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La suspensién de los derechos politicos de los ciudadanos esta
prevista en el articulo 38 de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Tales derechos se suspenden por estar sujeto
a un proceso criminal derivado de la comision de algun delito, por
ser profugo de la justicia, por estar purgando una pena corporal,
por ebriedad y vagancia consuetudinaria o por faltar a las obli-
gaciones que la propia Constitucion sefala para la condicion de
ciudadania.

La misma Constituciéon establece que en las leyes se fijaran
otras condiciones en que se suspenden o cancelan por com-
pleto tales derechos, asi como la forma en que debera darse la
rehabilitacién. La suspension se refiere, entonces, a un periodo
de inhabilitacién que debera concluir en algn momento, segin
establezca el marco legal. En tal virtud, al resolverse la situacion
juridica de alguna persona cuyos derechos fueron suspendidos
por alguno de los supuestos descritos, la reinsercion social debe
verse acompafiada por la restitucion de tales prerrogativas. La
condicién de prelibertad de un ciudadano plantea, sin embargo,
dilemas a este proceso de reivindicacién civil y juridica; en tanto
que la persona no es completamente libre, pero se encuentra en
vias de alcanzar ese estatus.

Esta situaciéon particular es estudiada por el doctor Luis
Efrén Rios Vega en este numero de la serie Comentarios a
las Sentencias del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, donde el eje de andlisis es la resolucion emitida por
la maxima autoridad electoral del pais, clasificada con la clave
SUP-JDC-20/2007.

El recurso que dio origen a esta sentencia fue promovido
por el ciudadano Omar Hernandez Caballero en contra de la
resolucion de la Direccion Ejecutiva del Registro Federal de
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Electores del Instituto Federal Electoral (IFE) —por conducto del
vocal respectivo de la 25 Junta Distrital Ejecutiva en el Distrito
Federal—, por medio de la cual se declaré improcedente su
solicitud de expedicion de credencial para votar con fotografia por
encontrarse en una condicion de prelibertad bajo la modalidad
de presentaciones semanales en el Centro Preventivo y de
Readaptacion Social de Nezahualcéyotl, Estado de México.

El Tribunal Electoral resolvié que la Direccion Ejecutiva del
Registro Federal de Electores entregara a Omar Hernandez
Caballero su credencial de elector en un plazo maximo de 15
dias a partir de la notificacion de la ejecutoria, bajo el argumento
de que:

(...) si la suspension de los derechos politico-electorales
opera de manera inmediata al restringirse la libertad fisica del
individuo, es congruente y l6gico que la rehabilitacién de los
derechos opere de la misma manera. En otras palabras, que
en el momento en que al individuo se le concede la libertad (en
cualquiera de sus modalidades, plena libertad, prelibertad,
semilibertad o libertad condicionada) la rehabilitacion de sus
derechos ciudadanos opera ipso facto.

El autor divide en tres etapas su comentario a la sentencia en
cuestion. En la primera parte realiza una aproximacion conceptual
al tema de la suspensidon de los derechos politicos por causa
penal. En esta seccion, apunta el autor, la cuestion reside en
presentar, en clave filos6fica y constitucional, los motivos que
justifican suspender la ciudadania a alguien que ha sido declarado
responsable de un delito.

Después, se refiere al caso Hernandez Caballero a partir de
algunos aspectos que le parecen medulares, por ejemplo, la
suspension de la libertad politica como pena accesoria, el régimen
de prelibertad, la resocializacién y la conveniencia del analisis
comparado, entre otros. Al final, ofrece algunas reflexiones preli-



minares para la configuracion del derecho de los delincuentes a
la rehabilitacion politica.

Este texto representa una primera aproximacion judicial a la
construccion del derecho fundamental a la rehabilitacion de los
derechos politicos por reinsercion social. Permite entender por
qué, cuando y como es valido rehabilitar la condicion de ciuda-
dania cuando se ha perdido por una sentencia que impone una
pena privativa de la libertad. Y, sobre todo, permite reflexionar
sobre una metodologia adecuada para analizar los casos de
suspension y rehabilitacion politica.

Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
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Gerardo de Icaza Herndandez*

La sentencia SUP-JDC-20/2007 es un claro ejemplo de la apli-
cacion del garantismo en las decisiones de la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF).!
La litis del caso se centr6 en la interrogante de si un ciudadano en
el régimen penal de preliberacion se encuentra en algin supuesto
del articulo 38 constitucional®y, por consiguiente, suspendido en el

Jefe de la Unidad de Asuntos Internacionales del Tribunal Electoral del Poder

Judicial de la Federacion.

' El garantismo puede ser entendido como teoria del Estado constitucional de
derecho. “En cuanto esquema de proteccion de bienes y derechos, el garantismo
se presta a ser extendido a todo el ambito de derechos de la persona, y no
solamente a los directamente afectados por el poder punitivo estatal. Por eso, mas
alla del garantismo penal, cabe hablar de una teoria ‘general’ del garantismo, cuyo
referente ineludible es la obra de L. Ferrajoli Derecho y razén. En la medida en que
las constituciones positivizan derechos fundamentales y hacen de ellos un vinculo
frente al poder estatal, esta teoria general es la teoria del derecho propia del Estado
constitucional de derecho; es decir, la que inspira y promueve ‘la construccion de las
paredes maestras del Estado de Derecho que tienen por fundamento y fin la tutela
de las libertades del individuo frente a las variadas formas de ejercicio arbitrario del
poder’ (Bobbio, 1989: p. 13). Por eso, el garantismo no es simple legalismo o, si se
quiere, no es compatible con la falta de limitacién juridica del poder legislativo, pues
la mera sujecion del juez a la ley puede convivir con las politicas mas autoritarias
y antigarantistas.” Véase Marina Gascén Abellan, 2004.

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

1. Por falta de cumplimiento, sin causa justificada, de cualquiera de las obligaciones

que impone el articulo 36. Esta suspension durara un afio y se impondra ademas

de las otras penas que por el mismo hecho senalare la ley.

1. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena corporal, a

contar desde la fecha del auto de formal prision.

IIl. Durante la extincién de una pena corporal.

IV. Por vagancia o ebriedad consuetudinaria, declarada en los términos que

prevengan las leyes.

13
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ejercicio de sus derechos politico-electorales. La Sala Superior
considerd de manera unanime que la preliberacién no implica
una pena corporal y que el actor no se encontraba en ningun
otro supuesto del articulo 38. Ademas, determin6 que la entrega
de la credencial para votar con fotografia es un elemento que
beneficia al ciudadano que busca reintegrarse a la sociedad y
que la suspensién de derechos politico-electorales concluye
cuando se sustituye la pena privativa de libertad que la produjo.

Para llegar a estas conclusiones, la Sala Superior aplicé la
legislacion nacional e internacional vigente y utiliz6 argumentos
de derecho comparado, a fin de mostrar armonia con la tendencia
internacional en este tema. A continuacion se hara un breve relato
de los hechos del caso, las consideraciones juridicas utilizadas
para su resolucién y comentarios adicionales sobre el tema de la
suspension de derechos.

Relato del caso

El 14 de septiembre de 2006 se concedié al ciudadano Omar
Hernandez Caballero el régimen de prelibertad® en la modalidad de
presentaciones semanales en relacion con su causa penal. El 6
de diciembre de 2006, el sefior Hernandez Caballero acudi6 a un
maodulo del Registro Federal de Electores* a tramitar la expedicion de
su credencial para votar. La Direccion Ejecutiva de este organismo
electoral resolvi6 que dicha solicitud era improcedente debido aque el
interesado se encontraba suspendido de sus derechos ciudada-
nos. Lo anterior, a pesar de que el actor presenté copia simple de

V. Por estar pré6fugo de la justicia, desde que se dicte la orden de aprehension hasta
que prescriba la accion penal, y (modificado por la reimpresion de la constitucion,
publicada en el diario oficial de la federacién el 6 de octubre de 1986).

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 suspenden los
derechos de ciudadano, y la manera de hacer la rehabilitacion.

3 Elarticulo 196 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial del Estado de México establece
que el tratamiento preliberacional tiene por objeto la reincorporacién social del
individuo.

4 Correspondiente al Distrito Electoral Federal 25 en el Distrito Federal.



la sentencia que lo colocaba en el régimen juridico de preliber-
tad. La sentencia no hacia referencia a la suspension de los dere-
chos y prerrogativas ciudadanas, resultado de que el actor habia
sido condenado a una pena corporal por el Juez Primero Penal de
Primera Instancia de Tlalnepantla, Estado de México.

Cabe recalcar que conforme al articulo 38 constitucional,
fracciones Ill y VI, los derechos de los ciudadanos se suspen-
den durante la extincién de una pena corporal y/o por sentencia
ejecutoria que imponga como pena esa suspension. En el caso
en cuestién, la suspension de estas prerrogativas operd como
consecuencia directa y necesaria de la pena de prision (frac-
cion 1l del articulo 38 constitucional), ya que la sentencia que
impuso dicha pena al actor no imputd la suspension de tales
derechos de manera expresa.

En reaccion a la negativa del Registro Federal de Electores,
el sefior Hernandez Caballero promovi6 un juicio para la protec-
cién de los derechos politico-electorales del ciudadano (JDC) en
tiempo y forma ante la Sala Superior del TEPJF.

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacioén resolvié, por unanimidad de votos, la revo-
cacion de la resolucion de la Direccion Ejecutiva del Registro
Federal de Electores y ordené a ésta la expedicién y entrega a
Omar Hernandez Caballero, previa identificacion, de su creden-
cial para votar con fotografia. La proteccidén del derecho al voto en
esta sentencia da muestra de la interpretacion pro cive de la Sala
Superior en la resolucién de casos que son de su competencia.

A fin de argumentar las causas que dan lugar a la proteccién
de los derechos politico-electorales de los ciudadanos, es posible
hacer referencia a fuentes de derecho nacional e internacional,
asi como a algunos casos de derecho comparado.

Consideraciones juridicas

Como ya se ha mencionado, el articulo 38 constitucional establece
que los derechos y prerrogativas ciudadanos se suspenderan,

15
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entre otras razones, por estar sujeto a un proceso criminal por delito
que merezca pena corporal a contar desde la fecha del auto de
formal prision (fraccion 11);® durante la extincién de una pena cor-
poral (fraccién lll) y por sentencia ejecutoria que imponga como
pena esa suspension (fraccion VI1).6 En el caso que nos ocupa, la
suspension de derechos fue resultado de la aplicacién de la frac-
cion Il del articulo 38 constitucional, ya que la suspensién no fue
decretada expresamente en la sentencia penal y que el proceso
criminal del Sefor Hernandez Caballero ya habia concluido.

La suspension de derechos operd ipso facto sin que fuera
necesaria declaratoria judicial al ser, el sefior Hernandez
Caballero, condenado por delito que mereciera pena corporal.
De igual modo, su rehabilitacion debi6 operar de la misma forma
sin necesidad de declaratoria judicial. Esto debido a que el
articulo 43 del Codigo Penal del Estado de México establece que
la suspension de derechos como consecuencia necesaria de otra
pena comienza y concluye con la pena de que sea consecuen-
cia. Asimismo, el articulo 44 del mismo codigo determina que la
prisidn suspende o interrumpe los derechos politicos. No obstante,
al finalizar el tiempo o causa de esta suspension, la rehabilitacion
debe operar sin necesidad de declaratoria judicial. De lo ante-
rior, es posible concluir que la suspensién y rehabilitacién de dere-
chos estéan ligadas de manera estrecha a la prision, en concordancia
con la parte final del articulo 38 constitucional, el cual establece que
“la ley fijara los casos en que se pierden, y los demas en que se
suspenden los derechos del ciudadano, y la manera de hacer la
rehabilitacion”.

La tesis de Jurisprudencia 1a./J. 74/2006 respalda lo anterior
al afirmar que cuando la pena de prision es sustituida, la suspen-
sibn de derechos politicos —como sancidén accesoria de esta
pena— sigue la misma suerte. De este modo, al ser sustituida

5  Véasesentencia SUP-JDC-85/2007 y caso “Mignone” de Argentina, para consultar
casos de suspensién de derechos por estar sujeto a proceso.

5 Por lo general se aplica en cuanto se determina la responsabilidad del procesado
en la comision de algun delito de indole electoral.



la pena privativa de la libertad por la de preliberacion, la suspen-
sion de derechos dejo de operar y el sefior Hernandez Caballero
se encontraba rehabilitado en sus derechos politico-electorales.
Por ello, no se le debidé haber negado la credencial para votar,
documento indispensable para el ejercicio de estos derechos.

El criterio aplicado por la Sala Superior del TEPJF también
encuentra sustento en el reconocimiento que diversas instancias
internacionales han dado a los derechos politico-electorales,
a los que no se les considera derechos absolutos, sino que
pueden estar sujetos a las restricciones que estén previstas en la
legislacion. No obstante, cualquier restriccion debe responder
a un fin legitimo. En el caso en cuestidn, la pena de prisiéon fue
sustituida con el régimen de preliberacién, es decir, se adop-
taron medidas sustitutivas de la prisién tratando de guardar
equilibrio entre las necesidades de readaptacion del delincuente y
sus derechos, y el interés de la sociedad en la seguridad publica
y la prevencion del delito.

Asi se establece en las Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de libertad (“Reglas de Tokio”),
donde se menciona que debe ponerse “a disposicion de la autori-
dad competente una amplia serie de medidas sustitutivas poste-
riores a la sentencia a fin de evitar la reclusién y prestar asistencia
a los delincuentes para su pronta reinsercion social”.” Esta inter-
pretacién pro cive también se encuentra en la disposicion 3.10
de las “Reglas de Tokio”; en ella se determina que durante la apli-
cacion de las medidas no privativas de la libertad, los derechos
del delincuente no pueden ser objeto de restricciones que exce-
dan las impuestas por la autoridad competente que haya adop-
tado la decision de aplicar la medida. En este caso, negarle el
ejercicio de los derechos politico-electorales al sefior Hernandez
Caballero hubiese implicado una restriccion adicional a la que
ordeno el juez que otorgo la preliberacion.

7 Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad
(“Reglas de Tokio”), resoluciéon 45/110, Asamblea General de la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU), 14 de diciembre de 1990, numeral 9.1.
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
establece en su articulo 25 que todos los ciudadanos deben
poder gozar y ejercitar los siguientes derechos y oportunidades:
1) participar en la direccion de los asuntos publicos; 2) votar y ser
elegidos en elecciones periddicas, auténticas, por voto secreto y
por sufragio universal e igual; y 3) tener acceso a las funciones
publicas de su pais en condiciones generales de igualdad.

Estos derechos deben estar sujetos solo a restricciones razo-
nables y legales. En el caso del derecho al voto, en particular la
Opinion Consultiva 25 del PIDCP, en su parrafo 10 del articulo
25, establece que las restricciones a las que puede estar sujeta
esta prerrogativa pueden relacionarse a cuestiones como una
edad minima para votar, pero no a condiciones de discapacidad
fisica, condicion educativa o afiliacion de un partido politico, entre
otros temas. Ademas, el parrafo 14 subraya el hecho de que no se
les debe suspender el derecho de voto a las personas que sean
limitadas en su libertad pero que no estén en situacién de pena
corporal.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (“Pacto
de San José”) menciona en su articulo 23 los mismos derechos
politicos de los ciudadanos considerados en el PIDCP, pero en el
péarrafo segundo del articulo establece que la ley nacional podra
limitar el ejercicio de los derechos politicos “por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

El derecho al voto ha sido reconocido por la Asamblea de las
Naciones Unidas como uno de relevancia tal que se encuentra
asociado a la obtencién y preservaciéon de un nivel democratico
necesario para asegurar la paz, la justicia y la implementacién
de todos los demas derechos humanos en el mundo.® En esta
resolucién, titulada Medidas para asegurar la implementacion
del sufragio universal para los presos, se urge a todos los
Estados a comprometerse a adoptar las medidas necesarias

8 Measures for securing the implementation of universal suffrage for prisoners,
Asamblea General de la ONU.



para garantizar el sufragio universal y condiciones de igualdad
en sus respectivos paises. Ademas, menciona la importancia de
la adopcidn de una legislacidn interna que asegure el ejercicio y
goce de los derechos fundamentales a todas las personas privadas
de sus derechos politico-electorales, incluyendo prisioneros y ex
convictos.

Es importante sefalar que en este caso, la Sala Superior citd
instrumentos internacionales vinculantes como el PIDCP e instru-
mentos no vinculantes como las “Reglas de Tokio”. Lo anterior
cobra relevancia, ya que, con esta sentencia, el TEPJF fija una
postura en favor de la armonizaciéon del derecho nacional con el
derecho internacional a través de la labor judicial.

La Sala Superior también recurrié a casos especificos de esta-
dos democraticos o en transicion a este tipo de régimen politico,
no como fundamento para justificar la hipétesis juridica propuesta,
sino a fin de corroborar la existencia de esta tendencia a nivel
internacional.

Asi, mencion6 que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el caso Hirst vs. Reino Unido® estim6 que extender la suspen-
sion del derecho al sufragio de forma abstracta, general e indiscri-
minada, no era compatible con las obligaciones derivadas del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades. Esto se fundament0, entre otras razones,
en que no existia un vinculo entre la suspension de los dere-
chos politicos y la supresiéon de la criminalidad, siendo que la
supresion del derecho al voto podria, de manera colateral, actuar
de forma contraria a la readaptacion social del individuo.

En el caso del sefor Hernandez Caballero, esto puede enten-
derse con claridad, ya que la credencial de elector, ademas de ser un
requisito legal para el ejercicio de los derechos politico-electorales,
es un documento de identidad util para el ejercicio de otros dere-
chos civicos, de tal suerte que contribuye al proceso de readap-
tacién social del individuo.

®  Hirst vs. United Kingdom (nim. 2) app. num. 74025/01, ECHR, 6 de octubre de
2005.
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Por otra parte, se cit6 el caso de la Suprema Corte de Canada la
cual estimé6 en su decision del 31 de octubre de 2002, respecto
al caso Sauvé vs. Canada (Chief Electoral Officer),"® que la auto-
ridad electoral habia omitido identificar aspectos particulares que
justificaran la negacion del derecho de sufragio a ciudadanos
que se encontraban encarcelados.

Incluso menciono el caso de la suspensién de los derechos de
ciudadania de Yigal Amir, asesino del primer ministro Yitzak Rabin,
en que la Suprema Corte de Israel favorecié al ciudadano.

El caracter universal de los Derechos Humanos ha sido reco-
nocido en otros casos, como sucedi6 en el Tribunal Constitucional
de Sudafrica en 1999."2 Pero, ademas, en diversos paises se
ha limitado la restriccion del derecho de sufragio a favor de los
condenados. Asi, la tendencia seguida en paises como Alemania,
Francia, Suecia, Holanda, Noruega, Dinamarca, Republica Checa,
Polonia, Rumania, Per, Japon, Zimbabwe o Kenia ilustra el interés
internacional hacia la minimizacion del jus puniendi del Estado
en favor de la readaptacion de los individuos y hacia proscribir
la limitacién de los derechos politico-electorales cuando no esté
justificada.

Como resultado del estudio juridico del caso que, como se
ha visto, incluy6 una revisidén del derecho nacional, internacional
y comparado, el 28 de febrero de 2007 la Sala Superior revoco
la resoluciéon de la Direccion Ejecutiva del Registro Federal de
Electores del Instituto Federal Electoral de negar la credencial para
votar con fotografia y ordend la expedicion de la misma.

Derivado de este caso, se aprobé la Tesis XXX de 2007 iden-
tificada con el rubro SUSPENSION DE DERECHOS POLITICO-
ELECTORALES. CONCLUYE CUANDO SE SUSTITUYE LAPENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD QUE LA PRODUJO (Legislacion del
Estado de México y similares).

0 Sauvé vs. Canada (Chief Electoral Officer). 3 S.C.R. 519, 2002 SCC 68. Docket:
27,677, decision de octubre 31, 2002.

" HC 2757/96, Hilla Alrai vs. Minister of Interior et al., p. 50 (2) PD 18 (1996).

2 August and another vs. Electoral Comission and others. Constitutional Court,
CCT8/99, 1 de abril de 1999.



La trascendencia del caso se puede medir en dos planos: el
individual y el colectivo. En el plano individual, se otorg6 al sefior
Hernandez Caballero un instrumento invaluable para su reinser-
cion a la sociedad: la credencial para votar permite realizar tramites
administrativos, bancarios y laborales que de otra forma serian difi-
ciles de llevar a cabo. También otorga un sentimiento de pertenencia
a una sociedad que elige a sus gobernantes con el deseo de que
representen sus intereses en los puestos de eleccion popular.

En cuanto al segundo plano, la Sala Superior otorg6 el derecho
al voto a un individuo, pero el ejercicio de este derecho tiene

(...) una dimension colectiva, pues el acto eleccionario de cada
persona impacta en la calidad de todo proceso electivo. Una
incompleta conformacion del cuerpo electoral lesiona la sobe-
rania popular en tanto altera la constitucion de las instituciones
y con ello el sistema republicano de gobierno. Por tal motivo, al
verse alterada la expresion de la voluntad del pueblo, es toda
la comunidad quien se encuentra afectada por la exclusién arbi-
traria y discriminatoria en el electorado.®

Con esta sentencia, la Sala Superior impacté de forma positiva
y directa la vida de un ciudadano mexicano participando en la
otorgacion de una segunda oportunidad por parte del Estado,
corrigié una injusticia que se cometi6 en su contra al negarle su
credencial para votar y contribuyé al fortalecimiento democra-
tico del pais.

3 Paola Garcia Rey, “El derecho al voto de los presos sin condena: la experiencia en
el caso ‘Mignone™, Walter F. Carnota y José Daniel Cesano, El voto de los presos,
Argentina, Sociedad Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera (EDIAR),
2007, p. 35.
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Comentarios adicionales sobre
la suspension de derechos

Segun Elizabeth Hull, la suspension-pérdida de derechos o “muerte
civil” ha existido desde las antiguas Grecia y Roma como una
forma de castigar a aquellos acusados de crimenes infames.™
Mas tarde, fue utilizada en Europa continental, el Reino Unido y
en las colonias americanas como una alternativa a las penas de
mutilacion, corporales y capitales con el fin de disuadir a las perso-
nas de cometer actos ilicitos e inmorales. La idea era que la pér-
dida de derechos era un tipo de humillacion social que buscaba
aislar alindividuo de la sociedad.'® En el siglo XIX, la suspensién de
derechos se convirtié en un mecanismo racial y elitista para deter-
minar el electorado.'® De este modo, la vision del voto como un
privilegio prevalecio sobre la postura actual que sostiene que el
voto es un derecho universal y sélo debe ser restringido en casos
excepcionales.

Elizabeth Hull en su obra The Disenfranchisement of Ex-felons,
sefala las tres justificaciones tradicionalmente empleadas para
la suspension de derechos: la pragmatica, la basada en princi-
pios y la filos6fica.'”

La pragmética establece que la suspension de derechos
disuade a los ciudadanos de cometer ilicitos. Sin embargo,
expresa Hull, no hay estudio alguno que apoye esta hipétesis, ya
que si la perspectiva de ir a la carcel no es disuasivo suficiente,
menos lo sera la pérdida de derechos. Por el contrario, existen
diversos estudios de que la rehabilitacion de derechos ayuda a
la reinsercion social del preso que es liberado. La suspension
acaba por afectar a aquellos delincuentes que quieren rehacer
su vida, no a los que buscan reincidir en el crimen.'®

4 Elizabeth A. Hull, The Disenfranchisement of Ex-felons, EE.UU., Temple University
Press, 2006, p. 16.

5 Ibidem, p. 17.
6 Ibidem, p. 18.
7 Ibidem, p. 43.
8 Ibidem, p. 45.



La vision pragmatica contempla también un aspecto de retribu-
cién, es decir, que el sujeto que cometid, o presuntamente come-
ti6, un delito pague con la suspension o incluso la pérdida de sus
derechos por la conducta ilicita realizada. Esta visién, conti-
nda Hull, es incorrecta, desproporcionada debido a que, en este
sentido, la pena es igual para un homicida con agravantes que
para una persona sujeta a proceso sin que se haya determinado
su responsabilidad en la comision del delito, o para un sujeto
preso por un delito culposo.®

La justificacién basada en principios sugiere que la calidad
de la democracia depende de los votantes y, por ende, que
una democracia que permita el voto a los presos y a los convictos
liberados puede ser peligrosa para los intereses de las mayorias.?
Esta interpretacion también es errénea, segun la doctora Hull,
porque impide que personas en una situacion particular y minorita-
ria —como los presos— puedan votar por sus intereses. Por otra
parte, si tuvieran el derecho de voto, no se limitaria la posibilidad
de que un candidato asumiera como propuesta de campana
el mejoramiento de las condiciones carcelarias en el centro de
readaptacion que se encuentre en la demarcacion territorial que
busque representar. En la actualidad, los candidatos no se
preocupan por apelar a esa poblacién minoritaria porque no
representan votos y, por desgracia, una vez electos tampoco
se ocupan de mejorar las condiciones dentro de las carceles;
cuestion que no sélo beneficiaria a los presos en su proceso de
readaptacion sino a la sociedad en su conjunto en tanto pueda
disminuir la reincidencia.

Por ultimo, la vision filos6fica de la suspension de derechos se
divide en dos: la que alude al civismo y la que refiere al contrato
social. El civismo considera que el voto es un privilegio y no un
derecho, por lo que sélo aquellos ciudadanos que han demos-
trado un buen comportamiento deben gozar de dicha prerro-
gativa. Sélo asi se puede garantizar la integridad moral de los

' Ibidem, p. 46.
20 |dem.
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miembros de la clase politica. El contrato social se refiere a que
cuando los ciudadanos transgreden las leyes, lo rompen y deben
ser expulsados de él; asi, deben perder el derecho de decidir
por los otros.?2! Como ya se ha dicho en este articulo, la vision
del civismo es arcaica: el voto es un derecho, no un privilegio.
La postura del contrato social es desproporcionada al no tomar
en cuenta a los sujetos a proceso, a los condenados por delitos
culposos que no decidieron romper el contrato social ni a los
convictos liberados que siguen suspendidos, a pesar de haber
pagado su deuda con la sociedad.

Ademas de las implicaciones politico-electorales, la suspen-
sion de estos derechos tiene consecuencias menos visibles. Se ha
mencionado que la credencial para votar con fotografia es un docu-
mento indispensable para muchos tramites en México como: abrir
una cuenta de banco, comprar un inmueble, conseguir un empleo
formal, etcétera. Negar el derecho de voto a miles de ciudadanos
privados de la libertad, en preliberacién o sujetos a proceso, tiene
un fin punitivo. Lo anterior no ayuda en absoluto a la reinsercion
social del individuo, pero si perjudica su readaptacion.

Aeso se debe la enorme trascendencia de esta sentenciaen la
que los magistrados de la Sala Superior, pudiendo aplicar un cri-
terio reduccionista al considerar la preliberaciébn como una res-
triccion a la libertad y, por ende, pena privativa, se decidieron por
una interpretacidon garantista de la norma bajo el argumento de
que la preliberacion no encuadra en ningun supuesto contem-
plado por el articulo 38 constitucional. La decisién de los magis-
trados no ampli6é un derecho, tampoco obvib ninguna restriccidon
ni cred una nueva prerrogativa a través de estainterpretacion. Lo
que hizo la Sala Superior fue aplicar un criterio garantista poten-
cializando un derecho ya existente, aludiendo a las leyes que
mas favorecian al actor cuyos derechos politico-electorales se
habian lesionado.

21 |bidem, pp. 50 y 51.
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EL DERECHO

A LA REHABILITACION
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l. Introduccion

¢Por qué, cuando y cémo rehabilitar la
libertad electoral de una persona conde-
nada penalmente por el principio de rein-
sercion social? Esta es una cuestion que
exige, ante todo, discutir la justificacion
de la pena de suspensién de derechos
politicos impuesta por sentencia penal
irrevocable, para examinar luego las
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reglas y excepciones que se pueden construir a la hora de preci-
sar, en cada caso concreto, los requisitos idoneos, necesarios y
suficientes para restaurar —en forma proporcional— los derechos
de participacién politica restringidos por conductas penalmente
relevantes que lesionan el principio del gobierno representativo.
El caso Hernandez (2007) ofrece la oportunidad de examinar este
problema: la suspensién y la rehabilitacién de la libertad politica en
la democracia electoral. Me interesa analizar aqui el citado prece-
dente del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF) que, sin duda, puede servir de base para configurar el
derecho a restituir el goce y disfrute de la ciudadania politica que,
en forma previa, se declara suspendida por causa penal suficiente,
pero que debe ser rehabilitada por la garantia de reinsercién
social. Se trata de la “rehabilitacion de los derechos politicos” en
el marco del “derecho fundamental a la rehabilitacion del conde-
nado” (Manzini, 1909; Camargo Hernandez, 1960; Viario, 1968;
Del Rosal, 1972; Sciuto, 1975; Baeza Avallone, 1983).

En efecto, el caso Hernandez presenta el problema de la reha-
bilitacién del sufragio activo por razén de la concesién judicial
de un sustitutivo penal que suspende la prision impuesta por un
régimen de semilibertad, consistente en la presentacidn periédica
del reo en el centro de reclusion, lo cual plantea el analisis del
modelo juridico a aplicar para restituir la ciudadania restringida a
las personas que resultan responsables de un delito por senten-
cia definitiva. Es un topico electoral que presenta la otra cara de la
moneda de la restriccion del sufragio: restituir, en lugar de suspen-
der, la libertad politica de la persona cuyo estatus de ciudadania
se encuentra limitado por una pena de prision.

La cuestion es compleja, poco explorada. La tendencia tradi-
cional en los sistemas juridicos occidentales parte de una vision
fuerte de democracia excluyente: la “muerte de la ciudadania a
los delincuentes”, la cual se articula mediante la prision; esto es,
la privacion de la libertad personal causa la restriccion en la
esfera de la libertad politica. Si el Estado coarta la libertad por
la comisién de un delito, por ende, la oportunidad para participar



en la conformacién de aquél se cancela como castigo en perijui-
cio del condenado: sin libertad personal no hay participacion
electoral. Ergo: la sustitucidén de la pena de prisién por una pena
alternativa generaria, mutatis mutandi, la rehabilitacién de la
ciudadania politica, necesaria para votar, ser votado y participar
en los partidos. ¢ Este argumento consecuencialista (si no hay
prision, deja de existir la suspensién) es plausible para orientar
el sistema de rehabilitaciéon ciudadana de la persona condenada
por un delito? Es el tema a desarrollar, porque la doctrina penal se
ha concentrado mas en el estudio de la rehabilitacion en sentido
estricto, pero poca atencién ha tenido la llamada “rehabilitacion
impropia” que extingue o anula las incapacidades que no son pe-
nales (Camargo Hernandez, 1960: 22), como la rehabilitacién
de la ciudadania para ejercer derechos de participacién politica
después de haber sido sentenciado por un delito que merece la
privacion del sufragio.

En este trabajo pretendo analizar algunas cuestiones del
tema —desde las perspectivas tanto filoséfica como de las cien-
cias juridicas constitucional, penal, electoral e internacional—, asi
como reconstruir el debate a partir de los modelos que se pueden
desarrollar en torno a la privacién del sufragio por razones pena-
les. El marco teérico contractualista-republicano, por tanto, es la
base conceptual para tomar una postura a la hora de resolver los
problemas que presentan tanto la suspension como la rehabilita-
cion de la ciudadania. Son dos los enfoques que desarrollo para
analizar el caso Hernandez: por un lado, las cuestiones meto-
dolégicas y conceptuales que se plantean como punto de partida;
pero también las cuestiones concretas que permiten aproximarse
a la reconstruccion del derecho a ser rehabilitado como ciuda-
dano en pleno goce de los derechos politico-electorales. En sinte-
sis, tanto la suspension como la rehabilitacion de la ciudadania
requieren unajustificacion; las causas de rehabilitacion, por ende,
deben ser razonables, especificas, necesarias y proporcionales
para reintegrar de nuevo al excluido del pacto social. Se trata de
un problema en que el caso mexicano puede servir como punto
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de referencia para los sistemas americano y europeo de derechos
humanos, que hasta ahora han sido incapaces de reconstruir
conceptualmente este derecho fundamental de las personas
privadas de su libertad electoral.

Una nota esquematica. Dividiré en tres partes el comen-
tario. En primer lugar, realizaré una aproximacion conceptual de la
suspension de los derechos politicos por causa penal. La cuestion
reside en presentar, en clave filoséfica y constitucional, los argu-
mentos conducentes para explicar por qué se justifica suspender
la ciudadania a alguien que ha sido declarado como responsable
de un delito, como una cuestién previa en todo caso de rehabilita-
cion (). En un segundo momento, comentaré el caso Hernandez
a partir de los problemas que me parecen claves para reflexionar
(). Por dltimo, presentaré algunas reflexiones preliminares para
la configuracion del derecho de los delincuentes a la rehabilitacion
politica (V).

Il. La suspensiéon de derechos politicos
por pena de prisién

En México existen tres categorias para suspender la ciudada-
nia por causa penal: el fugado, el procesado y el condenado por
un delito. Los dos primeros entran en la especie de presuntos
responsables, en donde la suspension de los derechos poli-
ticos opera como medida cautelar para asegurar la pena de
suspensién definitiva; el Gltimo caso es consecuencia de una
sentencia definitiva que impone la pena de suspension de
los derechos politicos. Esta clasificacion basica se articula
conforme a la Constitucién en cuatro supuestos para suspen-
der la ciudadania,' a saber:

1 Véase el articulo 38, fracciones I, Ill, V y VI de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.



1) Porestar pr6fugo de lajusticia, desde que se dicte la orden
de aprehension hasta que prescriba la accién penal.

2) Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que
merezca pena corporal, a contar desde la fecha del
auto de formal prision.

3) Por sentencia ejecutoria que imponga como pena esa
suspension.

4) Por y durante la extincion de la pena privativa de la
libertad.

Este es el modelo constitucional de suspension de derechos
politicos por causa penal. Se trata, en el fondo, de calidades nega-
tivas (causas, circunstancias o condiciones) que incapacitan o
inhabilitan poder ser sujeto del sufragio: impiden a las personas
ejercer su ciudadania por razones penales (Aragdn Reyes, 1998:
108 y ss.). En las leyes penales, por tanto, deben especificarse
este tipo de penas de restriccion del sufragio para ser individua-
lizadas por el juez conforme a un minimo y un maximo de dura-
cion (Ayo Fernandez, 1997: 144-148). No obstante la diferencia
que pueda existir entre cada uno de los supuestos de suspen-
sion de la ciudadania previstos en la Constitucién, lo cierto es
que parten, a mi juicio, de un comun denominador: el funda-
mento de la suspension de la ciudadania es el principio de lesivi-
dad que se actualiza, en términos de pena principal o accesoria,
por la conducta sancionada con pena privativa de la libertad, es
decir, no hay suspension sin delito sancionado con prision. Este
axioma fundamental, por tanto, se conceptualiza e instrumenta
desde los principios constitucionales que rigen el derecho penal
y procesal penal. Esa es la base conceptual para entender que
cuando un hecho esta sancionado con privacion de la ciudada-
nia, tenemos que acudir necesariamente a la garantia de estricta
legalidad penal en el momento de tipificar los delitos que merez-
can la pena de suspension politica. Pero, para comprender como
opera esta suspensién de la libertad politica en el proceso penal,
el operador juridico tiene que significar el acto de molestia y priva-
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tivo de la libertad, provisional y definitivo, segin corresponda,
que un juez penal autoriza dentro del procedimiento penal para
limitar los derechos politicos; es decir, se debe tener claro que la
suspension de derechos puede funcionar como medida cautelar
o0 sancion definitiva, cuestion similar a como se disefia la prision
preventiva y la definitiva en el proceso penal.

En relacion con el primer tema, la estricta legalidad de la
suspension de derechos politicos por causa penal, tanto
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) como el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF)
han sido omisos en desarrollar una doctrina constitucional
sélida que permita comprender, a partir del principio de lega-
lidad de los delitos y de las penas, por qué y cuando se debe
castigar a una persona con suspension de derechos politicos.
AUn no hay avance relevante, aunque si, por supuesto, algu-
nos apuntes importantes pero con conceptos insuficientes
para consolidar una doctrina judicial mas estricta, coherente y
plausible. Los casos Menes (2000), Pedraza (2007) y Garcia
(2007) son, quizas, los mejores ejemplos de casos lideres que
orientan la interpretacion judicial hacia un modelo de suspension
politica proporcional, especifico y de estricta legalidad, a diferen-
cia de la linea tradicional que conceptualiza en forma general,
abstracta y categoérica la aplicacién automatica de las causas de
privacion del sufragio, criterio que se inicia con el caso Cortinas
(1999) y que recoge la tesis jurisprudencial de la SCJN en el 2007,
postura que en forma reciente se ratific6 en el caso Coahuila
(2009), pero sobre todo por el TEPJF en el caso Godoy (2009),
al asumir de nuevo como valida la “concepcidén automatica de
la causa de suspension por préfugo de la justicia”, a diferencia
de los precedentes Mendoza (1997), Solis (1997) y Contreras
& Martinez (1997), en los que el juez electoral realiz6 un “test
de suspension de la libertad politica” mas concreto, idéneo y
proporcional. En cuanto al tema procesal, por el contrario, existe
una linea doctrinal consolidada —deficiente e incompleta—
que la SCJN ha elaborado jurisprudencialmente en el caso



Contradiccion de tesis (2007), criterio que luego ha sido preci-
sado en Coahuila (2009); ademas, la Corte tiene pendiente
definir un criterio relevante en la Contradiccion de criterios
(2008), en la que rige la idea de que la suspensidon de derechos
politicos opera en forma automatica. El TEPJF tiene un reperto-
rio de casos mas amplio sobre el tema,? lo cual le ha permitido
conocer con mayor precision el problema: la perspectiva no sélo
es abstracta como se revisa por la SCJN,? sino que el juez elec-
toral juzga sobre la base de un hecho concreto que interroga
la suspensidn de los derechos politicos en un juicio ad hoc. La
dimension concreta resulta mas rica, variada y compleja; hace
que el TEPJF tenga que utilizar una lupa mas clara para resol-
ver los problemas. Pero resulta necesario puntualizar el debate
abstracto y conceptual para abordar con mayor profundidad la
realidad del problema a juzgar.*

¢ Cbmo se pueden abordar estos temas tratandose de una
rehabilitacién politica? Hay dos cuestiones: la metodoldgica y la
conceptual. El juez, para empezar, debe tener clara una particu-
lar metodologia de analisis que le permita entender los supues-
tos constitucionales de la suspension de derechos politicos por
pena de prisiébn. Con base en ello tendra que adoptar, a partir

2 En la Sala Superior del TEPJF destacan los casos Mendoza, Solis y Contreras
& Martinez (1997); Cortinas (1999); Menes (2000); Romero Deschamps (2006);
Avalos (2007); Pedraza (2007); Garcia (2007); Hernandez (2007); y Godoy (2009),
entre otros. En Salas Regionales: Alvarez (2006); Ruiz (2009) y Facundo (2009).

3 La Corte conoce este tema a partir de la accion de inconstitucionalidad en materia
electoral y la contradiccion de criterios; luego, la posicion a juzgar es mas abstracta,
mas referida a un punto de derecho. Puede conocer cuestiones més concretas
si asume en la contradiccién de criterios una aproximacion mas detallada a
las circunstancias relevantes a juzgar, o si se le presenta a la SCJN una controversia
de suspension de derechos politicos por la via de la revision en el amparo.

4 El andlisis abstracto no es sélo un saber especulativo sin relacién alguna con el
mundo préctico. La complejidad de los casos exigen la necesidad de encontrar
un previo enfoque conceptual que permita delimitar los conceptos y articular los
principios, valores y normas para comprender la realidad y resolver sus problemas,
lo cual, en mayor medida se alcanza con la filosofia constitucional. Cada caso
concreto, por tanto, implica argumentar, de forma descriptiva o prescriptiva, una
determinada concepcion constitucional sobre la suspension de la libertad poli-
tica para resolver el problema.

31



32

de la mejor concepcién constitucional, una toma de postura de
los temas claves a fin de articular las premisas que le serviran para
resolver el caso concreto. Enseguida analizaré esta cuestion.

Una cuestion metodoldgica

En un caso de rehabilitacion politica, por regla general, la pri-
mera cuestion que el TEPJF debe tener clara en clave consti-
tucional penal, es la justificacion de la suspension de derechos
politicos por sentencia firme que imponga prisién, a partir de
la mejor concepcidn que elabore de la libertad politica desde la
Constitucion. No se puede rehabilitar la ciudadania si no hay
suspension de derechos politicos. La suspensién politica, por
tanto, debe constatarse de acuerdo con la Carta Magna. Dicho
de otra manera: el juez electoral que examina un caso concreto de
rehabilitacién debe preguntarse el por qué, como y cuando de la
suspension de los derechos politicos por sentencia de prision.
La respuesta debe conducirse, prima facie, por medio de una
metodologia de andlisis que corra en dos pistas, la norma vy el
hecho a saber, que permitan entender:

1) El modelo constitucional de suspension de derechos
politicos: causas de procedencia, condiciones para que
operen los supuestos y los principios y reglas constitu-
cionales que rigen el modelo restrictivo.

2) Lascircunstancias relevantes del caso: el hecho concreto
constitutivo de la suspensién de derechos politicos,
a partir de las cuestiones facticas de tiempo, modo y
lugar.

Pues bien, existen dos formas para que un juez de derechos
politicos aborde este problema. La primera es el rol descrip-
tivo con que el juez actuaria mediante la narracion normativa y
factica de la suspensiéon de los derechos politicos, sin entrar a
analizar la prescripcion del modelo constitucional y su configura-



cion plena en el supuesto de hecho. La segunda postura implica
el rol prescriptivo, a través del cual el juez tendria que determi-
nar el sentido y alcance de la causa de la suspension conforme
a los axiomas de la ley fundamental, a fin de precisar, con plena
jurisdiccion, las reglas del supuesto de hecho para determinar si
hay validez en la suspensién de la ciudadania que, en todo caso,
procedera a rehabilitar o no.

El primer método de analisis es de mera legalidad. Consistiria
en describir en forma general y abstracta las normas aplicables,
asi como juzgar que, en un caso concreto, oper6 dichos conte-
nidos normativos, por ende, la posiciéon a juzgar no cuestiona-
ria la procedencia automatica de la suspension de la libertad
politica. El juicio del juez seguiria esta férmula deductiva:

Premisa normativa

N1 dice que la ciudadania se suspende por sentencia definitiva.
N2 dice que la pena de prisién, impuesta por la sentencia,
suspende los derechos politicos por el tiempo que dure la
pena.

N3 dice que impuesta la pena de prision, la suspension opera
de manera automatica como consecuencia de aquella.
Premisa factica

X fue condenado por un delito a pena de prision.

X se encuentra en prisibn compurgando su pena.

Férmula de solucién

X se encuentra en prisién definitiva, luego, tiene suspendidos
en forma accesoria sus derechos politicos por el tiempo que
dure la principal: la pena privativa de la libertad.

En el caso Hernandez, el TEPJF operd a través del rol descrip-
tivo. En primer lugar, identificé las circunstancias del caso a
juzgar: una persona condenada a prisién. Después describi6 en
forma general las normas aplicables conforme a la Constitucion
y el Codigo Penal para afirmar que en este caso “la suspen-
sioén de los derechos politico-electorales del actor oper6 como
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consecuencia directa y necesaria de la pena de prision”, pues
razon6 que la sentencia que impuso dicha pena “no impone la
suspension de tales derechos expresamente, es decir, como
pena principal o independiente, sino como accesoria”. Esta forma
de operar el analisis de una rehabilitacion politica resulta cues-
tionable por dos razones. La primera: el TEPJF es un Tribunal
Constitucional, protector de los derechos politicos, de forma que
tiene competencia para juzgar la constitucionalidad de las normas
y actos con plena jurisdiccion. En segundo lugar, porque el presu-
puesto de toda rehabilitacion politica es, sin duda, la suspension de
los derechos politicos. Si no se configura la causa de suspensién o
resulta inconstitucional, el juez de derechos politicos tiene la facul-
tad de suplir la deficiencia de la queja para examinar con plenitud
de jurisdiccion, si en el caso existid 0 no una suspension de dere-
chos conforme a la Constitucién; a final de cuentas, la causa
de pedir del justiciable parte de la suspension de ciudadania que le
impide ejercitar sus derechos politicos. En consecuencia, el rol
descriptivo, que funciona para examinar una suspension y rehabili-
tacion de ciudadania, es un control insuficiente para la jurisdiccion
constitucional que tutela derechos politicos.®

En el caso Hernandez, el TEPJF se tuvo que haber pregun-
tado sobre la justificacion prescriptiva de la suspensién de la
ciudadania. §Cémo opera el rol prescriptivo? El juez constitucio-
nal electoral tendria facultades para prescribir, en primer lugar,

5 La concepcion del rol descriptivo argumentaria a su favor la prohibicion de sus-
titucion de la responsable. El juez penal, afirmaria, es el que decide la suspension
o no de la ciudadania conforme a la ley de acuerdo a su facultad exclusiva
de imponer las penas. Luego, el juez electoral no puede examinar estas
cuestiones, so riesgo de invadir la jurisdiccién penal. Empero, no se trataria de
imponer la pena de suspension, sino de constatarla para revisar su control; es
decir, si dicha pena privativa de derechos politicos vulnera o no los principios
en materia politico-electoral. De lo contrario, el TEPJF tampoco podria examinar el
control de constitucionalidad o legalidad de los supuestos de suspension por causa
penal, por el solo hecho de que dichas restricciones son facultades exclusivas del
juez penal, lo cual iria en contra de la linea de control consolidada en los casos
Mendoza, Solis y Contreras & Martinez (1997), Pedraza (2007) y Godoy (2009),
entre otros, en los cuales se ha examinado la interpretacion constitucional de las
causas de suspension dictadas o no por un juez penal.



el significado constitucional de la causa de suspension de dere-
chos politicos en cuestion: ¢por qué, cuando y cémo opera el
modelo constitucional de la suspension de la ciudadania?; es
una toma de postura conceptual que el juez debe tener claro.
Después examinaria si la causa de suspension de que se trate
se encuentra regulada en la legislacion secundaria conforme al
modelo constitucional prescriptivo: un control constitucional de la
legislacion secundaria. A partir de su interpretacion constitucio-
nal, el TEPJF tendria jurisdiccidén plena para juzgar si en un caso
concreto esta o no justificada la suspensién de derechos politi-
cos, para luego determinar si procede o no la rehabilitacién por
reinsercion social a partir del modelo constitucional que desde
luego prescriba. En el caso Hernandez se omitié este método
de analisis, con lo cual el TEPJF dej6 de hacerse una pregunta
clave: la pena de suspensidén de derechos politicos impuesta de
manera accesoria a la prision, ¢ es constitucional o no? Si la res-
puesta era no, el asunto se debi6é haber resuelto sin necesidad
de rehabilitar derechos politicos. Si respondia de manera afir-
mativa, como hizo de forma descriptiva al tomar postura en favor
de la suspension accesoria por prision, el juez electoral debid
haber entrado a la procedencia constitucional de la causa de
suspension politica. S6lo después de este control de constitu-
cionalidad previo, procederia bajo el rol prescriptivo el examen
del supuesto de la rehabilitacion politica de manera tanto cons-
titucional como legal.

Esta cuestion metodolégica es importante porque resulta
innecesario rehabilitar derechos politicos que en el ambito cons-
titucional nunca fueron o debieron ser suspendidos. A diferencia
de la concepcién del rol descriptivo, existen buenas razones
constitucionales para prescribir que no toda pena de prision
motiva en forma automatica la pena de suspension de derechos
politicos. La suspensién abstracta, general y categorica de esa
pena, como accesoria de la prision, tiene que ser leida de forma
constitucional, es decir, de manera concreta y especifica a partir
de los principios constitucionales de la pena, a fin de determinar
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si, en el caso concreto, la norma general de la pena accesoria
encuadra de forma valida en el supuesto concreto para ser
aplicada.

Por lo tanto, el control prescriptivo del modelo de la suspen-
sion y rehabilitacion de la ciudadania electoral exige resolver
con anterioridad la justificacion constitucional de la privacion del
sufragio a la persona a quien, previo juicio penal, se le impone
pena de suspensién de derechos politicos, sea en forma accesoria
o principal. Debe entonces analizarse la cuestion del sufragio de
los delincuentes bajo dos perspectivas: 1) la justificacién constitu-
cional de la exclusion de la ciudadania: ¢ por qué se suspende la
ciudadania a los delincuentes?; y 2) la justificacién constitucional
de la pena de suspension bajo el principio de legalidad penal:
¢,cOmMo se suspende la ciudadania a los delincuentes? Hecha esta
aclaracion, revisaré la relevancia de este debate conceptual para
centrarme en él a partir del caso Hernandez.

Una cuestion conceptual

¢ El delincuente preso merece la pena de suspension de la ciu-
dadania? En México, la Constitucion, la legislacion federal y
la mayoria de las legislaciones locales establecen como pena
principal o accesoria la privacion de la ciudadania por delitos que
merezcan, cuando menos, pena privativa de la libertad.® Es decir,
un delito que merece prisiébn en forma accesoria conlleva a la
suspension de derechos politicos;” o bien, puede imponerse la sus-
pensidn de la ciudadania de manera autonoma e independiente
de la prisién en aquellos delitos que, de manera expresa, asi esta-
blezca la ley penal.® Luego entonces, el eje rector de la pena de
suspension de derechos politicos reside, prima facie, en la prision,
salvo en aquellos casos en los cuales se sanciona de manera
exclusiva el delito con la suspension de derechos politicos. En

8 Véase el articulo 45 del Codigo Penal Federal.
7 Ildem.
8 Véase el articulo 408 del Cédigo Penal Federal.



efecto, la prision preventiva y definitiva aparejan la suspension
de los derechos politicos (collateral sanctions) como medida cau-
telar desde que se dicta una orden de aprehension, auto de formal
prisién o, de manera definitiva, cuando la sentencia que imponga
la sancion de suspension queda firme. Es decir, la suspension
de los derechos politicos resulta “necesaria y accesoria” de la
pena de prision. Este modelo causalista tiene su fundamento en
la teoria del contrato social: quien viola el pacto se sitta fuera
de él y, por ende, no tiene derecho a que lo ampare ni proteja.
Quienes no cumplen los deberes del contrato de convivencia
social, en consecuencia, no deben gozar de sus derechos. En tal
sentido, la corriente hegemonica de la privacion de la ciudada-
nia a los criminales, que va desde el mundo antiguo a la fecha,
sostiene que los delincuentes no merecen ser ciudadanos, ya
que su conducta, relevante para el ambito penal, pone en riesgo
las elecciones libres en una democracia: los derechos politicos
quedan restringidos, en mayor o menor medida, segin los mode-
los restrictivos de la libertad por causa penal. Esta muerte de la
ciudadania (civil death) por el castigo del derecho penal, resulta
una “paradoja ideoldgica” en la democracia (Ewald, 2002): por un
lado, el sistema democratico apuesta por la inclusion de todos
pero, por el otro, pugna en forma radical por la exclusion de
sus enemigos bajo la perspectiva de la “democracia mili-
tante” (Loewenstein, 1937), el delincuente no tiene derecho a
conformar la voluntad del Estado. Se trata de la “paradoja de
la democracia”: jtolerar o no a los intolerantes que dafian la
autoconservacion de la sociedad abierta? (Popper, 2006).
Este debate conceptual es relevante en términos constitucio-
nales por varias razones. En primer lugar, porque no todo acto
privativo de la libertad, provisional o definitivo, previsto en la
Constitucion, se impone de manera abstracta, automéatica y
categorica. La pena de suspension de derechos politicos por
el “principio de estricta legalidad penal” se debe individualizar
en forma concreta a partir del principio de “pena exacta y propor-
cionalmente aplicable” a la conducta lesiva de un bien juridico.
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La Constitucién, por ejemplo, antes establecia la pena de muerte
para los “salteadores de caminos”, pero al no existir en los codi-
gos penales la exacta tipificacion punible por ese hecho, los
jueces no podian indicar ipso facto la pena de muerte en aplica-
cion directa de la Constitucion. ¢ Por qué? La Constitucion exige
en materia de delitos y penas que la ley establezca en forma
exacta y proporcional la prohibicion de una conducta lesiva
que merezca una pena que no resulte excesiva, inusitada o
cruel, es decir, la pena de suspension de derechos politicos
debe ser proporcional a la lesividad y al bien juridico tutelado
por el delito de que se trate.® Este es un problema conceptual
que se debe resolver en toda suspension y rehabilitacién poli-
tica. El juez electoral que deba analizar la constitucionalidad
de una suspensién de derechos politicos tiene que calificar si la
norma que aplicara, y con la que sancionara a una persona con
una pena de suspension por un delito, es conforme o no al prin-
cipio de exacta aplicacion penal, tanto en la configuracion legis-
lativa de la pena como en la interpretacion y aplicacién estricta
al momento de imponerla, previa individualizacién. En segundo
término, la cuestion conceptual es importante debido a que no
toda pena accesoria a la prision, como la suspensidén de dere-
chos politicos, se impone con validez en forma lisa y llana por
ministerio de ley. Las penas, principales o accesorias, por el prin-
cipio de estricta legalidad penal, requieren individualizarse en el
caso concreto por un principio de legalidad: motivacion del acto
privativo de la libertad. Si bien la Jurisprudencia de la Corte no
exige que el 6rgano acusador pida de manera expresa este tipo
de pena de suspensién de derechos politicos en sus conclusio-
nes por la facultad exclusiva del juez, si se exige que éste
la decrete:" si al legislador se le olvida poner en la ley una
pena, el juez no puede aplicarla; mutatis mutandi, si al juez se
le olvida imponer la pena de suspension de derechos politicos
en su sentencia, ni el Instituto Federal Electoral (IFE), ni mucho

9 Véase el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
0 Véase tesis jurisprudencial |.60.P.J/8.



menos el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
pueden imponerla para dar de baja al ciudadano en el registro de
electores. La legalidad penal opera de manera fatal. Otro ejemplo:
la multa también suele ser una pena accesoria a la prision,' pero
el hecho de que, por ministerio de ley, se establezca que una vez
impuesta la prision opera la multa, no significa que el juez penal
omita su individualizacidén conforme a las circunstancias relevan-
tes para evitar multas excesivas, irracionales o desproporcio-
nadas. De igual forma, una pena de suspension de derechos
politicos, accesoria a la prisiébn por ministerio de ley, no escapa
del control constitucional para determinar si esa forma de tipificar
la pena es de estricta legalidad o si la imposicién concreta de la
suspension es valida en el ambito constitucional. Puede suceder
—como suele ocurrir en la practica— que, dictada la sentencia
de condena con prision, no exista en la sentencia penal ninguna
referencia a la pena de suspensién de derechos politicos: el juez
omitié decretarla. ¢ Existird en realidad una pena de suspension
impuesta? ;Bastara el ministerio de ley? ¢ El ciudadano perdié
su libertad politica sin un acto concreto de individualizacién judi-
cial de la pena? ;Al IFE le corresponde dictar la pena de suspen-
sién no impuesta aplicando de manera directa la Constitucion?
¢, Se pueden rehabilitar derechos que constitucionalmente no
estan suspendidos? Son cuestiones, a mi juicio, que un juez
electoral debe tener claro al momento de analizar este tema.
Es una cuestion constitucional que exige una toma de postura:
asumir o no la suspension de derechos politicos, no obstante
que el delito no lo merezca o no se haya decretado por el juez
conforme al principio de estricta legalidad.

Por tanto, la cuestién conceptual es relevante para que el juez
tome una postura constitucional que le sirva de base en el mo-
mento de articular sus reglas concretas de decision. Ello es
asi, pues el operador juridico —incluido el legislador y el juez—
interpreta un significado determinado de las normas, hechos y

" Véase el articulo 100 del Codigo Penal de Coahuila.
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valores para construir el Derecho de manera integral (Reale,
1997), con cierta concepcion filoséfica y juridica a la hora de
legislar (Cossio Diaz, 2002b) y de aplicar, por supuesto, la norma.
Al momento de aplicar e interpretar la Constitucion bajo cier-
tas reglas de “activismo” o “autorrestriccion judicial” (Courtis,
2004), el juez puede llegar a conclusiones diferentes sobre un
mismo problema por las diferentes premisas conceptuales de
las que se parte: una lectura liberal, por ejemplo, no justificara
de manera automatica las restricciones a la libertad politica por
causa penal, pero una vision causalista si. En consecuencia, los
jueces son presa, en gran medida, de las tesis que se desarrollan
a lo largo de la historia de las ideas, pero al asumirlas (en la ley
y su interpretacién) implican una toma de postura de la cual no
pueden desvincularse de ellas tan facilmente. La Constitucion,
por tanto, menciona lo que dicen los jueces, quienes creen que
es lo que debe decir aquella a partir de las diferentes justifica-
ciones conceptuales que se elaboran convencionalmente para
explicar y prescribir el mundo del Derecho. A la jurisdiccidon
—como dijo el juez Marshall— le corresponde expresar lo que
enuncia la ley, pero a los pensadores (filésofos, politdlogos,
sociblogos, juristas, etcétera) y a los jueces les toca reconstruir
los conceptos que son puestos en un ordenamiento juridico,
para que todo operador diga lo que significan esas concepcio-
nes en mayor o menor medida. Esto es, el legislador, a partir
de una concepcién, pone la norma que dice lo que interpreta el
juez en su sentencia al tomar partido de una determinada forma
de entender las normas. Es un circulo permanente, dialéctico y
virtuoso: la “dinamica en la interpretacién constitucional” (Nava
Gomar, 2003) tiene tensiones, problemas y riesgos cuando se
plantea la invasién de competencia del juez a la esfera legis-
lativa.

Pues bien, en el caso Hernandez el debate conceptual
fue insuficiente. El Tribunal Electoral dijo: “la suspension y
rehabilitacion de derechos, estdn estrechamente ligadas a
la prisién”. El problema es saber ;por qué la prisién es un cri-



terio que orienta el tema a discutir? No basta, a mi juicio, que
el juez electoral tenga por cierta la suspension de derechos sélo
por el dictado de una sentencia que merece pena de suspen-
sién por la prisiébn. Debe preguntarse, ademas, si el delito por
criterio constitucional merece esa pena y si es proporcional,
entonces debe interrogarse: ¢ en el caso se decretd de manera
expresa por el juez la suspension, previa individualizacién? De
lo contrario, el juez electoral podria caer en un absurdo: pre-
tender rehabilitar un derecho politico que constitucionalmente
no debe o no fue suspendido conforme a la estricta legalidad
penal,’? o imponer una pena de suspension que no le corres-
ponde aplicar.

La cuestién conceptual lleva a discutir las razones de la priva-
cion del sufragio a los delincuentes como punto de partida
para examinar los problemas en esta materia. Es la base para
comprender por qué se suspenden los derechos politicos a las
personas a quienes se les impone una pena de tal naturaleza y
entender por qué se debe rehabilitar la ciudadania a las perso-
nas condenadas por el principio de reinsercion social.

2 Este control prescriptivo, desde luego, no significaria que el juez electoral se
convirtiera en una segunda instancia con jurisdiccion penal ordinaria para analizar
la imposicion de la pena. El juez electoral, por el contrario, tiene la obligacion
de aplicar una norma de suspension de derechos politicos que, si es notoria su
inconstitucionalidad, me parece tiene el deber de invalidar: ¢ la pena de prision por
danfar una propiedad ajena en forma culposa merece la suspension del derecho al
voto? La posicion legalista diria: si, la ley penal establece la pena de suspensién
como accesoria a la prision. 4 Pero es proporcional? ;No es excesiva la muerte
ciudadana por unos dafios culposos? El juez electoral, si debe aplicar estas
normas, tiene la facultad para analizar la constitucionalidad. O acaso: ;el juez
electoral esté obligado a validar necesariamente la pena de suspension excesiva,
inusitada o desproporcionada? Pero, ademas, ¢podria el juez electoral dar por
buena una pena de suspension no impuesta por el juez penal? ;No se convertiria
en juez penal el juez electoral si aplica la suspension omitida por aquél?
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lll. El sufragio de los delincuentes

El sufragio como derecho fundamental es clave para la confi-
guracion del demos. Define quién puede ser tratado como fin
para poder ser sujeto de decision propia y quién, por el contrario,
es tratado como objeto, sujeto a las decisiones ajenas. El voto
de cada quien significa una fraccion del poder soberano igual
a la que posee la poblacion sujeta a dicho poder. Sin derecho a
elegir, la persona es objeto; deja de ser soberano. Las perso-
nas dominadas por otras, por ende, tienen el estatus de esclavos
(Reiman, 2005: 13). El voto, pues, es una divisa para la digni-
dad humana: hace que todos cuenten por igual. Por tal razén, la
cuestion de la privacién de la libertad politica de los criminales
es uno de los retos actuales de las democracias constitucio-
nales que hace reflexionar acerca de las calidades que deberia
tener la ciudadania (Duff, 2005: 215), sobre todo para evitar una
forma de esclavitud, opresion y exclusion injustificada de gru-
pos minoritarios que no merecen ser privados de su calidad ciuda-
dana por conductas delictuosas que no ameriten dicha pena.

Es una cuestién de justicia,™ en algunos paises, como EE.UU.,
las leyes que privan del voto a los criminales tienen, en cierta me-
dida, su origen en cuestiones racistas: prohibir el voto a la raza
negra (Manza, Uggen y Behrens, 2008: 41y ss.) y, ahora, tam-
bién a minorias latinas. Pero es cierto que las restricciones a
los derechos politicos de las clases peligrosas pueden obede-
cer a otras razones, como las ideol6gicas: criminalizar por sedi-
cién al disidente comunista para evitar su participacién en el
gobierno en los términos de la “doctrina de la conspiracion”
(Church, 1974-1975: 572). En Europa, por ejemplo, las purgas
comunistas fueron usuales después de la Segunda Guerra
Mundial.™ Incluso, pueden existir, en muchas democracias,

3 En EE.UU., la cuestion del voto de los criminales ocupa una relevancia en la
academia, en la lucha ciudadana y en la agenda politica. Para consultar las
posiciones, a favor o en contra, véase en la red: http://felonvoting.procon.org/.

" Véase caso Zdanoka vs. Latvia (2006).



fines politicos arbitrarios e inaceptables: perseguir penalmente
al opositor para descalificarlo de la contienda electoral por un
delito fabricado, inexistente o injusto (Cardenas Gracia, 2006).
Sin embargo, los efectos excluyentes de la no-ciudadania a los
criminales, no tienen siempre la misma explicacion ni tampoco
suelen ser del todo cuestionables: terroristas, mafiosos, dictado-
res, golpistas o politicos corruptos, por ejemplo, son categorias
que no tienen sustento sblo en causas racistas, ideologicas o
politicas; por el contrario, pueden argumentarse buenas razones
de tutela de la propia autoconservacion de la democracia por el
dafio grave que producen los actos terroristas, los delitos de lesa
humanidad o la delincuencia organizada. En estos casos es mas
complejo el tema.'

Pues bien, me interesa apuntar algunas ideas que el TEPJF
debe tomar en cuenta para justificar la no-ciudadania de las
personas responsables de un delito en el momento de anali-
zar cualquier caso de suspension y rehabilitacién de derechos
politicos. Lo dividiré en dos partes. En primer lugar, describiré
el debate filoséfico que plantea la Constitucion, donde el juez
debe asumir una postura conceptual para articular sus reglas
de restriccion del voto por prisién definitiva. La Constitucion, en
efecto, dice que los derechos politicos se suspenden por senten-
cia que imponga dicha pena. ¢Por qué? Es una pregunta que el
TEPJF debe tener clara, mas alla de la descripcion de la norma,
para responder adecuadamente a los problemas que plantean
los casos concretos a partir de la mejor concepcién constitucio-
nal de la libertad politica y sus limites por conducta delictiva. Por
ultimo, describiré como la garantia de estricta legalidad penal
opera para orientar el modelo de ciudadania de los delincuen-
tes a quienes se les intenta privar de su derecho al sufragio; es
decir, pretendo determinar el alcance del principio de que “toda

5 Véase en Alemania: SRO, KPD 'y NPD; Argentina: Bussiy Patti; Bélgica: Viams
Blok; Espafa: Batasuna, ANV e Iniciativa Internacionalista; Guatemala: Rios Montt,
Israel: Yeridory Neiman; ltalia: Sindoni, Labitia vs. ltaly, Vito Sante Santoro vs.
Italy; Turquia: Refah Partisiy Sobaci.
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pena de suspensién de derechos politicos debe ser proporcional
a la conducta lesiva”.

La justificacién de la suspension de la ciudadania

¢Por qué los presos no deben tener derechos politicos? La
respuesta del TEPJF en el caso Hernandez fue por la pena
privativa de libertad, es decir, el juez electoral describié que en
este caso a una persona se le habia sentenciado por un delito
doloso e impuesto una sancién de prisidén, entonces, la pena de
suspension del sufragio operd de manera accesoria por la prision
conforme a la ley penal. Es el punto de partida, pero en realidad
la prision no es el fundamento de la suspensién de la ciudadania,
ni la falta de la misma puede implicar de manera forzosa —salvo
algunos casos de extincién de pena— la procedencia de la reha-
bilitacién. La prisién, en efecto, puede ser una condicién necesa-
ria, pero insuficiente por si misma, para justificar la suspension
de derechos politicos. El fundamento de la suspension politica
es la conducta constitutiva de delito lesiva a los bienes juridi-
cos tutelados por los derechos politicos, mientras que el funda-
mento de la rehabilitacién es la garantia de reinsercion social,
con independencia de la prisién.’ La prision, claro, juega un
papel relevante tanto en la suspensién como en la rehabilitacion,
pero no es, ni debe ser, el principio rector del modelo constitucio-
nal de privacién de derechos politicos. La prisién puede implicar
un impedimento material para ejercer ciertas libertades, pero no
es el fundamento de sus restricciones, en todo caso, la falta de
garantias para ejercer el sufragio en prision no implica la falta
de fundamentacion del derecho al voto de los reclusos, sino sélo
una aporia que debe ser resuelta con garantias adecuadas y
pertinentes. Los impedimentos materiales, como la prision, son

6 En el caso Hernandez, el TEPJF si fue cuidadoso en expresar la idea de la
reinsercion social como fundamento de la rehabilitacion, pero con ciertos matices
orientados con base en el principio de la reclusion de la persona a rehabilitar
su ciudadania.



hechos que deberia remover el Estado con prestaciones positi-
vas para que los reclusos pudieran ejercer su derecho al voto,
por correo, urna electrénica o cualquier otro medio que faci-
litara el ejercicio de la libertad politica. Dicho de otro modo: la
ausencia de garantias, como afirma la doctrina garantista, no es
la justificacion para negar los derechos de las personas, en este
caso los reclusos, sino una cuestion a resolver por medio de la
técnica de las garantias (Ferrajoli, 2001c).

¢ Cual es, entonces, la justificacion de la suspension de la
ciudadania por pena de prisiébn? La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN) apunt6 la respuesta que ha sido desarro-
llada por el Tribunal Electoral en el caso Pedraza (2007)."” La
Corte dice:

(...) el fundamento de los derechos politicos proporciona, a su
vez, lajustificacién paraque suejerciciopuedaserrestringidopor
actos cometidos por el titular que revelen su desapego a la ley,
pues en esa medida los derechos de ciudadania dependen del

7 En el caso Pedraza (2007), el TEPJF dijo: “...la posibilidad igualitaria de participar
en la intervencion y toma de decisiones en los asuntos publicos, supone el derecho
del ciudadano a ser reconocido como un igual, pero a su vez conlleva el deber
de respetar el orden publico. La infraccion de esos deberes es lo que obliga a
establecer los casos en los cuales el ciudadano debe ser privado del ejercicio
de las facultades inherentes a su condicion. Lo anterior no supone, propiamente
retirar a los ciudadanos de la titularidad de ese tipo de derechos, sino Unicamente
suspenderlos temporalmente, dejandolos fuera de la categoria de esos derechos,
sujeto a la condicion de que legalmente pueda estimarse que se ha infringido el
orden publico, lo cual s6lo se determina al dictarse la sentencia ejecutoria que lo
declare responsable del delito y que tenga sefialada pena privativa de la libertad.
En otras palabras, el fundamento de los derechos politicos proporciona no sé6lo
la justificacién para su ejercicio, sino también para su suspensién por actos co-
metidos por el titular de los mismos. En efecto, al tener como base las libertades
positivas y negativas del ciudadano, éste tiene el derecho a gozar de ese ambito
de libertad protegido; sin embargo, al mismo tiempo, el ciudadano esta obligado
a no atentar contra las condiciones que hacen posible la existencia del estado
democratico constitucional de derecho. Consecuentemente, puede afirmarse que
la suspension de derechos consiste en la restriccion particular y transitoria del
ejercicio de los derechos del ciudadano, cuando a éste se le hubiere comprobado
el incumplimiento de sus correlativas obligaciones o se hubiere acreditado su
responsabilidad en la infraccion de algin ordenamiento legal”.
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comportamiento, y si ello no ocurre en la forma debida, debera
decretarse su restriccion.®

Para llegar a esta conclusion, la Suprema Corte construyo,
en cierta medida, una interpretacion originalista. Se apoyd en
el Mensaje del Primer Jefe a los Constituyentes de 1917, quien
propuso suspender la calidad de ciudadano “a todo el que no
sepa hacer uso de la ciudadania debidamente”. Dicho docu-
mento historico afirma que la persona que demuestra indiferen-
cia a los asuntos de la Republica “amerita que se le suspenda la
prerrogativa”.'® Esta razon de los padres de la Constitucion se
funda en la tesis contractualista, tal como el TEPJF confirmé en el
caso Godoy (2009), al desarrollar bajo esta linea argumentativa
algunas razones para justificar la suspensidn de derechos politi-
cos sobre el principio de que el préfugo de la justicia tiene suspen-
didos sus derechos ciudadanos y, por tanto, no puede ampararse
en algun derecho fundamental para evitar la impunidad, con lo
cual la suspension de los derechos politicos preserva el orden
constitucional y legal.?® Dicho de otra manera, la Constitucion
manda que una persona que pretende legislar en nombre de la
Republica, como en el caso Godoy, no puede tener libres sus
derechos politicos si esta profugo de la justicia, aunque la carga
de esos deberes republicanos parece ser demasiado fuerte:

8 Véase caso Contradiccion de Criterios (2007), p. 64.

' Véase el Mensaje del Primer Jefe en el Diario de debates de la Constitucioén de
1917.

20 Lasrazones del caso Godoy son: 1) la condicion de profugo de la justicia resulta
incompatible con el ejercicio pleno de los derechos politicos en la medida que
la sustraccion de un sujeto del proceso penal impide, por razones juridicas y
materiales, que se dé plena funcionalidad a ese ejercicio; 2) la necesidad de
garantizar, a su vez, que no haya impunidad, a efecto de preservar el orden
juridico del Estado; 3) la racionalidad de la prevision constitucional se justifica
en que es a todas luces inaceptable que la persona que evade la accién de la
justicia pueda legalmente gozar de los derechos politicos que la Constitucion
otorga; 4) no seria dable estimar, que quien se sustrae a la accion de la justicia y
con ello evidencia su salida del orden juridico, se viera protegido con los propios
principios inherentes al enjuiciamiento penal; y 5) el supuesto constitucional de
suspension de derechos politicos se delimita a aquellos delitos que, por su entidad,
traen como consecuencia la privacion de la libertad corporal.



excluir la ciudadania del préfugo de la justicia implica un castigo
por querer ser libre, sobre todo cuando aun no se ha declarado su
plena culpabilidad, en tanto que el cumplimiento del deber presen-
tarse ante la autoridad significaria aceptar la pérdida de la liber-
tad. La Republica exige, en estos casos, la conducta socratica
de aceptar las posibles injusticias que emanan de la voluntad
general: beber la sicuta antes de evadir la justicia. En suma,
la concepcion contractualista-republicana afirmaria que quien
esta fuera de la ley pactada como voluntad general, también lo
estaria del contrato social que concede la ciudadania a todos,
salvo a los quebrantadores de las reglas del pacto.

Entonces, la conducta violatoria a la ley por la comisién de un
delito, es la razén general para negar la ciudadania a las perso-
nas. Quien quebranta la ley penal (lawbreakers) se situa, desde
la perspectiva contractualista y republicana (Ewald, 2004: 114 y
$S.), en una categoria peligrosa para la democracia, es objeto en
la ley de “restriccion absoluta, general y automatica” de su ciuda-
dania para garantizar la “pureza en las urnas” (Behers, 2004:
260 y ss.). Dicho de otra forma: el sufragio (activo y pasivo) se
pierde —a priori e ipso facto— por la privaciéon de la libertad
personal: la comisién de un delito que merezca prisién justifica
la suspension de los derechos politicos. Esta es la concepcion
clasica de la ciudadania que defienden con vision ortodoxa algu-
nos contractualistas-republicanos en favor de la privacion del voto
a los delincuentes (Menfredi, 1998: 300; Clegg, 2001: 174; Lott,
2001). El argumento es que los infractores de la ley renuncian,
por la violacion a la misma, a la proteccion general: el trato de ser
igual que los demés ciudadanos. Se parte de la premisa de que la
sancion de prision es la mas grave consecuencia que el Estado
impone a sus ciudadanos por conductas reprochables; luego,
todo el que sufre “prision merece suspensién de ciudadania”.
La sancién del delincuente, por tanto, justifica su exclusion del
pueblo; el castigo a la libertad explica e imposibilita, ademas,
participar en la politica (Clegg, Conway Ill y Kennthe, 2006: 5
y ss.). En suma, el preso no puede ser sujeto de ciudadania
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politica, ya que, debido a su conducta reprochable, merece la
exclusion; ademas, la reclusion que afecta su libertad personal
impide de forma material su participacion politica. El juez Henry
Friendly en el caso Green vs. Board of Elections (1967) sintetiza
bien esta nocion contractualista: quien viola la ley abandona su
derecho a participar en la toma de las decisiones publicas.

El problema, empero, consiste en determinar sila tesis contrac-
tualista es absoluta y categorica, o bien, si desde la Constitucion
se pueden construir ciertos matices para orientar por qué, en qué
supuestos y bajo qué condiciones es valida la suspension de la
ciudadania por causa penal; es decir, jtoda violacién al contrato
social implica privacién de ciudadania?, ;toda conducta delic-
tuosa merece pena de suspension de derechos politicos?, ¢ todo
delito sancionado con prisiobn merece suspension de derechos
politicos? Me parece que la tesis absolutista es inconsistente y
deficiente. Es importante aclarar, por ello, el debate conceptual.

Existen, a mi juicio, tres modelos basados en una trilogia
conceptual: la suspension de los derechos politicos en sentido
fuerte, débil o ductil. En cada uno de ellos se discute el grado de
libertad politica que se puede ampliar o reducir, segun la concep-
cidén de un derecho electoral de autor, de acto o del enemigo, para
justificar las restricciones, temporales o definitivas, a los dere-
chos de participacion politica por la comision de un delito. Méas
adelante trataré de ordenar este debate. La solucidén del caso
dependera, también, de la forma en que el operador juridico lee
el Derecho a partir del imperio de la ley, si con métodos garan-
tistas, paleopositivistas, neoconstitucionalistas, positivistas inclu-
yentes, excluyentes, causalistas, finalistas o funcionalistas en la
teoria penal. En fin, se trata de una cuestién constitucional que
requiere una toma de postura judicial.

Un primer apunte. Mi tesis es que, aun cuando la Constituciéon
establece el modelo de privacién de ciudadania al delin-
cuente, el mismo tiene limites en la propia norma constitucio-
nal que matizan la postura categérica y absolutista por una mas
relativa, concreta y especifica. Los derechos fundamentales, en



efecto, no son absolutos, mutatis mutandi, los limites o restric-
ciones a los mismos tampoco deben serlo. La interpretacion de
los limites a los derechos politicos, por otra parte, deben ser
racionales, estrictos, utiles, necesarios y proporcionales. Las
penas de suspension de derechos, por tanto, deben observar
la estricta legalidad penal: no toda conducta delictuosa sancio-
nada con prisibn merece en definitiva la suspensién de la ciuda-
dania de manera irracional, excesiva o indiscriminada. Estos
son principios constitucionales que deben considerarse. Hoy
en dia, no obstante, prevalece en la Jurisprudencia de la SCJN
y la doctrina mexicana, salvo algunos precedentes relevantes
del TEPJF, la aplicacion paleopositivista y causalista —lectura
absolutista, aislada y avalorativa— de la norma que suspende
derechos politicos, lo cual produce aporias e incoherencias con
el sistema constitucional de derechos y libertades que se garan-
tizan en favor de las personas que son objeto del poder penal.
Pero antes de examinar estos problemas y entrar en las cues-
tiones concretas del caso Hernandez, me interesa abundar en
el debate conceptual desde la filosofia politica, necesaria para
entender el significado constitucional de las restricciones al voto
de los delincuentes. Revisaré tres argumentos que la doctrina
estadounidense, a partir de las corrientes contractualistas y repu-
blicanas, ha desarrollado para poner a prueba la justificacion del
no sufragio a los criminales, a saber: la violacidn al pacto social,
el voto subversivo y la pureza en las urnas.

A) LA VIOLACION AL PACTO SOCIAL

Pensar en la ciudadania de las clases peligrosas (léase crimina-
les, entre otros) implica —hasta cierto punto— una utopia dificil de
universalizar:?' tratar como ciudadanos politicos a los delincuen-
tes es, sin duda, una aspiracién ideal que la mayoria de las legisla-

21 Eneste siglo XXI, la gran utopia del sufragio es el voto de los inmigrantes (Ramiro
Avilés, 2008: 98 y ss.). El sufragio de los delincuentes pudiera ser otra, que en
muchos paises es realidad: Canada, Costa Rica o Panama.
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ciones occidentales se niega a aceptar debido al rechazo que, por
su poca confiabilidad (untrustworthy), provoca el criminal (unpo-
pular citizens). La idea de la “madera torcida de la humanidad”
(Berlin, 1990) cuestiona la rectitud de las personas que danan a
su préjimo y ponen en peligro, en consecuencia, el privilegio de
gozar de su libertad. Una cabeza un voto, es una férmula que
pierde sentido a la hora de adscribir la ciudadania a los delin-
cuentes; sobre todo por las razones preventivas y retributivas
que prevalecen en la ley penal tradicional (Keyssar, 2000: 63),
no obstante que esta premisa reduccionista genera un “ataque
al corazén” del sistema democratico (Robben, 2007) cuando se
excluye del pueblo, sin justificacién, a cualquier delincuente, por
cualquier delito y bajo cualquier circunstancia.

El modelo restrictivo de la ciudadania de las clases peligro-
sas, en mayor o menor intensidad, tiene acogida en la mayoria
de las democracias para imponer la pérdida de la calidad ciuda-
dana —por la comision de un ilicito u otra ofensa social grave—.
Dicho de otra manera: jno merecen ser parte del pueblo!, afirma
una lectura elitista y tradicional del pensamiento filosé6fico del
contrato social y del republicanismo civico (Manza y Uggen,
2008: 25 y ss.). El contractualismo, en efecto, afirma que para
salir del “estado de naturaleza” (Hobbes, 1999), las personas
libres y autbnomas acordaron un pacto para constituir un
gobierno que proteja sus vidas y bienes. Estan de acuerdo
con las normas que expresan la voluntad general, mismas
que deben ser aplicadas por el gobierno representativo para
disfrutar de seguridad y bienestar (Rousseau, 1999). Entonces,
quien rompe los términos del contrato pierde, invariablemente,
la calidad necesaria para participar en la toma de las decisio-
nes comunitarias (Locke, 2004). El trato de igual se pierde por
el trato ilegal que el ciudadano hace en contra de sus iguales,
ergo, el derecho al trato igual, por su violacién, se cancela en su
perjuicio por los propios actos libres de las personas que danan
la estabilidad del pacto social. La cuestion siguiente es: ;qué
bien se tutela con el castigo del infractor que pierde su ciudada-



nia? Una corriente republicana argumenta la “virtud civica” como
bien a salvaguardar: la salud moral de la comunidad depende de
la virtud ciudadana como un modelo de perfeccionismo culti-
vable por el Estado; en consecuencia, el sufragio puede llegar
a ser un privilegio, disponible sélo para aquel buen ciudadano
que ha mostrado ser digno de ello, con lo cual la condena de un
delito grave o de cualquier otra ofensa moral similar constituye
un impedimento para ejercer la prerrogativa del sufragio con
el fin de evitar la contaminacién de las urnas (cfr. Hull, 2006: 50
y SS.).

Estas teorias, por supuesto, pueden ser leidas de manera
diferente para contraargumentar la concepcion clasica de la
ciudadania y afirmar, asimismo, que tanto la teoria liberal como
la republicana justifican el derecho al sufragio a los delincuentes
(Reiman, 2005: 12-14), sobre todo por el “caracter igualitario del
republicanismo” (Gargarella, 2005) que pretende que ningun
grupo domine y oprima a otro (Petitt, 1999), como serian las
minorias que, por su situacion de desventaja social, cultural o
econdmica, caen en la delincuencia con la consecuente pérdida
de su ciudadania. Pero, con independencia de ello, el marco con-
ceptual a discutir se rige por estas ideas filosé6ficas, puestas en
tela de juicio por la posicién contrahegemoénica de las moder-
nas teorias del sufragio como derecho fundamental (Johnson-
Parris, 2003; Karlan, 2004; Ewald, 2004; Reiman, 2005; Latimer,
2006; Hull, 2006). Se trata del problema de la “generalizacién
de los derechos” (Peces-Barba, 1999) que, en forma previa,
implica una fase de idealizaciéon donde la utopia funciona como
una reivindicaciéon de justicia en favor de los excluidos (Ramiro
Avilés, 2008: 106).

La“concepcidnde no-ciudadania” (de los violadores del pacto
social), segun Boaventura de Sousa, constituye “el grado cero de
un contrato social basado en la inclusién” que, al mismo tiempo,
asegura la exclusién: pugna por un prototipo o estatus determi-
nado y excluye a los “extrafios e inciviles”, entre quienes con
frecuencia se ubicaalos delincuentes como peligrosos. La ciuda-
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dania es una cuestion de grados: los superciudadanos y el resto
que, a su vez, expresa diversos matices. Los no-ciudadanos,
por el contrario, son los extrafios o incivilizados que se pue-
den deber a dos momentos: si la persona es expulsada del
contrato social por romper las reglas de que formaba parte
(postcontractualismo) o bien, siaquellajamas fue objeto de inclu-
sion (precontractualismo). En ambos casos, la no-ciudadania es
el “resultado de la legalidad demoliberal” que pretende ser remo-
vida por la “legalidad cosmopolita”, que promueve la emancipa-
cion e inclusion (Santos, 2009: pp. 601 y 602). En tal sentido,
los delincuentes privados del sufragio (disenfranchisement of
felons) se situarian en la no-ciudadania postcontractualista
por la violacion al pacto, no obstante que podrian situarse en
el precontractualismo cuando la sancién penal, por la cual se
pierde la libertad politica, resulta excesiva y desproporcionada
en la medida en que, por ciertos estigmas discriminatorios, la
persona es descalificada ex ante para ser ciudadana: el “vaga-
bundo” o el “ebrio consuetudinario” quienes, sin referencia a una
incapacidad grave, resultan privados de su ciudadania por tran-
sitar o beber libremente.?? O bien, cuando la ley penal en forma
abstracta sefiala que por toda pena de prisibn se merece la
suspension de la ciudadania, en realidad se esta descalificando
con anticipacién del contrato social a toda persona a quien se le
imponga prision, sin analizar si su conducta en realidad merece
dicha suspension conforme a la estricta legalidad penal.

Son algunos de los temas que invitan a construir un “nuevo
sentido comun del derecho” (Santos, 2009) para romper con la
vision clasica de ciudadania que trata al sujeto “peligroso” como
no-ciudadano. Esta exclusién resulta, asimismo, una cuestién

22 La Constitucion mexicana (articulo 38, fraccion IV) establece como supuesto de
suspension de ciudadania la vagancia y la ebriedad consuetudinaria. El punto
es determinar cuando es valido sancionar esas conductas. Los tribunales
colegiados han declarado inconstitucionales ciertos tipos penales por vagancia
y malvivencia por afectar el principio de estricta legalidad, al tipificar conductas
(no tener un trabajo honesto o contar con malos antecedentes) que no dafan a
terceros.



de justicia, pues la discriminacién injustificada de algunas mino-
rias vulnerables que no pueden expresar su voz por medio del
voto es la primera de muchas injusticias que genera un pacto
social que “excluye a los oprimidos” (Young, 2000). El racismo
o la pobreza pueden ser, en el fondo, las causas reales para
conceder o negar la ciudadania. Si tomamos en cuenta que
una parte significativa de quienes delinquen cae en la céarcel
por sus desventajas sociales o estereotipos raciales, es claro
que quien pierde sus derechos politicos por la prisidén sufre una
restriccién excesiva si su conducta no merece la privacion de
la ciudadania: ¢ por ser pobre o discriminado deja de ser ciuda-
dano? En algunos paises, por ejemplo, el abuso de la prisidén
produce la exclusion injustificada de la ciudadania de personas
que son presa facil del poder penal. Los negros, los latinos y
otras clases sospechosas?® son, para gran parte de la doctrina
anglosajona (Fernandez, K. E., Bowman, T., 2004-2005; Hull,
2006; Brown, 2008), victimas que, aunque merezcan pagar
condenas proporcionales y racionales, no ameritan ser silencia-
das con la pérdida de su voto (Fraizer, 2006-2007), mas cuando
su situacion criminal puede obedecer a causas injustas que
atendan, desde luego, su reprochabilidad (Raiman, 2005: 11
y 12). En México, dos terceras partes de los condenados en la
justicia local fueron sancionados en el 2002 por delitos meno-
res, de los cuales cinco de cada 100 personas con derecho
ala libertad provisional tuvieron que sufrir la prision preventiva
y, por ende, su no-ciudadania, debido a la falta de dinero para
pagar la fianza (Zepeda Leucona, 2004: 14), con lo cual se
puede afirmar, en cierta medida, que muchos de ellos pierden
su ciudadania por la pobreza: la nueva cara del voto censita-
rio en el siglo XXI en favor del “hombre blanco, propietario y

2 En Espana, la clase gitana, por la falta de inclusion social, distribucion de recursos
y reconocimiento de su identidad, constituiria una subclase de no-ciudadanos que,
al caer en la delincuencia, que se explica por su situacién de opresion, tendria
sus derechos politicos suspendidos si recibe una condena de prisién, todo lo cual
implicaria una “discriminacién indirecta” al criminalizar de manera despropor-
cional su situacion de desventaja (Pérez de la Fuente, 2008: 120 y ss.).
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civilizado” que domina en el paradigma de las “diferencias de
los privilegios y de las discriminaciones” (Ferrajoli, 2001: 74 y
75). Los “ricos se hacen mas ricos y los pobres reciben mas
condenas” (Reiman, 2006), formula que se traduce, desde la
divergencia entre vigencia y eficacia (Ferrajoli, 2007) que se
puede construir a través de la sociologia critica de Boaventura
de Sousa, en la pérdida de la ciudadania por el estatus social en
aquellos sistemas legales que, por un lado, castigan de forma
excesiva e inusitada al débil porque no erradican las causas
de desigualdad y opresién que explican la delincuencia, pero
que al mismo tiempo dejan de sancionar a otra clase de super-
ciudadanos que, en ocasiones, causa igual o mayores dafios
a la sociedad (delitos de cuello blanco, corrupcién politica,
etcétera).

La no-ciudadania de los delincuentes tiene que afrontar, es
cierto, la dificultad de su justificacidon absoluta o relativa. La
teoria de la ciudadania del siglo XXI se pregunta, en primer
lugar, si la comision de cualquier delito merece la pérdida de los
derechos de los ciudadanos. La respuesta tiene origen histo-
rico, pero la fundamentacion, a mi entender, debe ser racional.
La Constitucion del Estado moderno, inspirado por la filosofia
politica de Hobbes, Rousseau y Locke, principalmente, orienté
la restriccion categérica de la libertad politica a los delincuentes:
quien quebranta el pacto social no merece la proteccion ni las
prerrogativas del mismo; no es, ni debe ser, ciudadano el delin-
cuente. Esto tiene una légica inicial: si se trataba de salir del
estado de naturaleza, resulta contraintuitivo conceder derechos
de participacion politica a los que se encuentran en la situacion
salvaje. Este paradigma, que tiene explicacion historica, debe
pretender también una justificacion filoséfica. Durante el siglo XX
y el presente, la teoria de las libertades fundamentales plantea
reelaborar la concepcién de la ciudadania sobre la base de los
“derechos de personalidad”: ir del estatus ciudadano al estatus
de la persona para asignar los derechos politicos bajo los prin-
cipios de universalidad, inalienabilidad e innegociabilidad de los



derechos (Ferrajoli, 2001a: 97 y ss.). En tal sentido, pareciera
inaceptable limitar, a rajatabla, la calidad de ciudadano por toda
conducta delictiva en una sociedad abierta; lo razonable, por
el contrario, seria restringir la libertad politica sélo por aquella
conducta grave que dafa o pone en peligro real e inminente el
pacto constitucional. Esto, incluso, se tendria que argumentar y
probar.

De la tesis absoluta de la no-ciudadania pasamos a la concep-
cion relativa: la privacion de la calidad ciudadana debe obedecer
a situaciones graves y excepcionales que sean pertinentes para
limitar los derechos politicos. La justificacion previa (en la ley) y
posterior (en su aplicacién) de la suspension de la ciudadania
debe individualizarse, en cada caso concreto y bajo criterios
objetivos y racionales que vinculen y limiten la idea absolutista
delaciudadaniapeligrosa o enemiga. Ante todo, quien afirme de
manera decisiva la privaciéon de la ciudadania por un delito,
tiene la carga de explicitar los argumentos para probar el
grado de proporcionalidad de la restriccidén de la libertad poli-
tica. No es plausible la restriccion ex ante de la ciudadania
sin que con antelacién se justifique ex post por una causa
suficiente que sea (til y necesaria para salvaguardar bienes
fundamentales del sufragio. Se puede, incluso, ser abierto y
militante del modelo restrictivo: es valido limitar la ciudadania
por un delito si y sélo si en cada caso se argumenta en forma
estricta y particular bajo los principios de estricta legalidad y
de proporcionalidad de las penas.

Entonces, la teoria contractualista puede ser reelaborada en
este siglo XXI para evitar la restriccion del voto a los criminales
de manera indiscriminada, general y categ6rica. Hay buenas
razones para sostener que quien viola la ley debe estar fuera
del pacto social, pero no toda violacién a la ley se hace mere-
cedora de tal castigo. Es un problema que debe desarrollarse
a partir de la garantia de exacta aplicacion de las penas, como
mas adelante apuntaré.
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B) EL voTO SsuBvVERsIVO

¢ Existe un peligro en la conformacion del Estado si los crimina-
les votan? ;Pueden los delincuentes poner en riesgo al Estado
si participan en la conformacion de la representacion politica?
¢La voluntad general se puede corromper con el voto de los cri-
minales? ;Puede existir el voto subversivo de los delincuentes que
sucumba al Estado y a la sociedad? ;Los transgresores ejerceran
el sufragio con fines perversos? Poner grilletes a la ciudadania es
una cuestion que forma parte del debate de la privacién del voto a
los delincuentes. Se toma como base la idea de que el transgresor
que viola el contrato social puede ser un riesgo para la voluntad
general: si quebrant6 la ley tendra intenciones de conformar un
bloque de votacién en contra de aquella. Es decir, siempre exis-
tiria la posibilidad de que tanto el criminal como los ex convictos,
por ejemplo, voten en bloque en favor de representantes ad hoc
que deroguen el cédigo penal para tener carta blanca en sus deli-
tos, 0 que promuevan leyes en favor de sus intereses corruptos.
Es la tesis del voto subversivo.

Esta es la polémica doctrinal que, sobre todo en la academia
y la politica estadounidense, se desarrolla para negar el voto a
los criminales. La “teoria de voto subversivo” es, sin duda, uno
de los argumentos presentes a la hora de discutir el tema. En
este topico seguiré el estudio de Alec C. Ewald (2004), en el que
trata de demostrar la poca sustentabilidad del argumento del voto
subversivo, tanto conceptual como de forma empirica. En efecto,
la tesis del voto subversivo sostiene que el delincuente no debe
tener derecho a votar porque puede formar un bloque votante
contra la aplicacion de la ley. Esto es, los infractores no pue-
den demandar el derecho de hacer leyes cuando han violado el
acuerdo basico para hacerlas posibles. El voto confiere tanto el
derecho de gobernarse a si mismo como el de compartir el hecho
de gobernar a otros. Luego, cuando los criminales exigen el dere-
cho a votar, exigen el derecho de gobernar a otros, pero al mismo
tiempo rechazan el derecho de otros de gobernarlos. Por lo tanto,



es correcto, sostienen, negar a los delincuentes el derecho de
gobernar a otros por medio de su voto, porque ellos han recha-
zado el derecho de los otros de gobernarlos a ellos. La suspension
de derechos politicos se justifica, en clave del voto subver-
sivo, para prevenir la formacién del bloque de votacién anti o
contra la ley. De otro modo, dejar votar a los delincuentes signi-
ficaria reducir la moral de los ciudadanos que observan la ley,
sesgar en forma perversa los resultados de una eleccién, permi-
tir que los delincuentes puedan organizarse politicamente en
empresas criminales que utilizarian el poder publico para sus
fines ilicitos, gobernarnos por personas (delincuentes) que no
son capaces de gobernarse a si mismas, entre otras razones.
Estos argumentos, sin embargo, son refutados por Ewald: los
mitos del blogue contra ley o el votante inclinado a sus intere-
ses perversos, no tienen evidencia empirica, por el contrario, los
estudios sociol6gicos del voto de los delincuentes no revelan
el movil del voto subversivo, lo cual hace inverosimil la tesis.
Ademas, conceptualmente se argumenta el significado del voto;
el ciudadano condenado por un crimen, si vota, hace lo que todos
los votantes: confirmar (autorizar) el sistema politico. Por defini-
cion, votar no puede ser subversivo desde el momento en que
cada voto legitima el sistema electoral (cfr. Ewald, 2004: 114 y
ss.).

Ahora bien, ;cobmo juegan estas ideas en el caso
Hernandez? En primer lugar, el TEPJF omitié aproximarse a la
conducta concreta por la cual fue sentenciado a prision la per-
sona objeto de la suspension de derechos politicos. Esta omi-
sién, a mi juicio, no le permitié hacer un test concreto y especifico,
necesario para analizar con mayor detenimiento tanto la suspen-
sibn como la rehabilitacion. La pregunta que el TEPJF debia
hacerse para tener claro el hecho a juzgar, era si la conducta por
la cual se dict6 sentencia penal en realidad ponia en peligro real
o inminente a los bienes juridicos de la democracia electoral para
merecer la suspensién de su ciudadania. Es decir, ¢ el delito que
cometio X genera un voto subversivo?, es improbable que no. Es
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importante tener en cuenta la hip6tesis del voto subversivo, no
tanto para limitar el voto en que es dificil probar sea el bloque de
votantes anti-ley,?* sino para tenerla presente en la rehabilitacion
de los derechos politicos en cada caso concreto. En efecto, ¢la
rehabilitacién de una persona debe ser general y categérica para
todos sus derechos politicos?, o ¢ puede referirse sélo a algunos
derechos politicos a través de un escrutinio mas estricto?, ses lo
mismo suspender y rehabilitar el voto, ser votado o la asociaciény
afiliacion partidista? Imaginemos un caso: una persona, militante
de un partido, es condenada por dafios a éste, lesiones graves
a sus companeros militantes y corrupcién por malversacion de
fondos cuando desempend el cargo publico. El juez le impone
prisién pero concede un beneficio sustitutivo: ¢ procede la rehabi-
litacién?, si aplicamos la regla del caso Hernandez, si. ¢ Por qué?
Como no esta en prision, hay fundamento para la rehabilitacién de
todos sus derechos politicos. Es una lectura genérica y abstracta,
similar a la suspensién: por prisidén, no tiene la ciudadania, sin
prision, tiene derecho a la ciudadania. Pero si exigimos un test
concreto y especifico de la suspension de los derechos, también,
y sobre todo, tendremos que aplicar una aproximaciéon determi-
nada y especifica en la rehabilitacion. En el caso hipotético se
podria argumentar, derecho por derecho (votar, ser votado, etcé-
tera), si ha lugar o no a rehabilitar el sufragio, afiliarse o participar
en los partidos, por ejemplo. El voto activo no tendria problemas,

24 En México, la idea del bloque del voto subversivo podria tener sustento en algunas
elecciones municipales donde el padron de votantes es reducido y se gana
o pierde por un voto. Se podria dar la hipotesis de que existe un gran nimero
de criminales que pueden votar alli y que, ademas, fueron condenados por delitos en
contra del gobierno municipal: sedicion, corrupcion, delitos electorales, etcétera.
Luego, existirian datos que indican que ese grupo de votantes puede influir de
manera perversa para ganar el poder para sus fines ilicitos. ¢ El voto se cancelaria
a este bloque peligroso? Es el problema de la delincuencia organizada que tiene
control absoluto en ciertos municipios. Pero esta idea puede ser muy peligrosa si
se estigmatiza en forma indiscriminada a otras personas. Por ejemplo, en el caso
Oaxaca donde la Corte determiné que si hubo violaciones a los derechos humanos
en el afio 2006 durante el movimiento social, el ministro Aguirre Anguiano sefialé que
las personas participantes en los hechos fueron “subversivas”. Si fuera cierto esto,
¢seria valido quitarles la ciudadania a todos los integrantes de dicho movimiento
para las préoximas elecciones locales?



a primera impresién, a menos que existan conductas lesivas en
perjuicio del sufragio en una eleccién, como la presién o coaccién
del voto.® ;Pero sera vélido rehabilitar a una persona conde-
nada, cuya prision esta en suspenso por el beneficio concedido
pero que tiene la pena de suspension de derechos politicos por
cometer delitos graves de corrupcion durante el ejercicio de un
cargo popular? ;Seré valido rehabilitar a esa persona su dere-
cho a participar en los partidos, sin tener que cumplir la pena de
suspension de ese derecho por cometer delitos en contra del
sistema de partidos? Son preguntas que s6lo pueden respon-
derse si el TEPJFse aproxima mas a un test concreto, especifico
y proporcional a la medida de la suspensidn y rehabilitacién de los
derechos politicos, que al método que ordinariamente emplea en
forma categorica, general y automatica.

Laformade aproximarnos altematiene antecedentes en casos
comparados. El caso Hirst vs. The United Kingdom (2005) supone
unescrutiniomas cerrado alahorade suspender el derecho al voto
a los presos, pero el caso Zdanoka vs. Latvia (2006) plantea un
tipo de escrutinio mas abierto en lo que corresponde al derecho de
sufragio pasivo. Pero, en ambos casos, el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos (TEDH) utilizd un test concreto y especifico.
Veamos: Tatiana Zdanoka era miembro del Partido Comunista de
Letonia desde 1971. Como tal, llegé a ocupar cargos politicos
de cierta responsabilidad, fue miembro del Consejo Supremo de
la Republica Socialista Soviética de Letonia. Producida la inde-
pendencia de Letonia de la Uni6n Soviética en 1990, la organi-
zacion del Partido Comunista letén protagonizé dos intentos
de golpe de Estado tratando de derribar al Gobierno de Letonia
y reintegrar el pais a la Unién Soviética. Como resultado, el
Partido Comunista fue declarado ilegal y disuelto por el Tribunal
Constitucional de la Republica de Letonia. El Parlamento leton,
porsu parte, aprobd en 1995 la Ley de Elecciones Parlamentarias,
que en su articulo 5 establecia la inelegibilidad de aquellas perso-

% Véase el articulo 403 del Cédigo Penal Federal.
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nas que hubieran participado de manera activa en determinadas
organizaciones, vinculadas a los intentos del golpe de Estado
producidos en 1991. La sefiora Zdanoka se presentd como candi-
data a las elecciones parlamentarias de 2002, pero el 6rgano
encargado de la admisién de las listas electorales, la Comision
Central Electoral, acord6 su no elegibilidad como candidata a las
elecciones. El asunto lleg6 al Tribunal Europeo que, en un primer
momento actuando en Sala, dijo que si bien podia aceptarse
como legitima la exclusion temporal en las contiendas electo-
rales a los lideres del antiguo régimen, en particular durante la
fase de consolidacion de la democracia en Letonia, transcurrido
cierto tiempo se hacia necesario un examen mas pormenori-
zado de las circunstancias de cada caso para justificar la inele-
gibilidad. Pasados 10 afos desde los intentos del golpe de
Estado, el examen individualizado se hacia aun mas necesario.
La Sala del TEDH concluy6 que la inelegibilidad habia vulnerado
el derecho a concurrir como candidata. Frente a esta sentencia,
el Gobierno de Letonia recurri6 el caso ante la Gran Sala del
Tribunal Europeo, que revocé la decisidon. En primer lugar, la Gran
Sala subray0 la diferencia entre los derechos de sufragio activo y
pasivo, por cuanto, respecto de éste ltimo, resulta legitimo exigir
mayores condiciones de restriccién en la interpretacion de las
inelegibilidades, debido a las mayores responsabilidades deriva-
das del cargo. El TEDH, por tanto, aceptd que las limitaciones al
derecho a ser votado pueden tener unalista abierta, no tasada, de
las que resulten “necesarias en una sociedad democratica”. Por
tanto, se acudi6é a la necesidad de una mayor individualizacion
de la conducta de las personas afectadas por la prohibicion de
concurrir a las elecciones en virtud de su participacion en acon-
tecimientos que hubieran puesto en peligro el sistema democra-
tico. El andlisis, més abierto y menos estricto de la suspension
de derechos politicos, llevé a la conclusién de la no-violaciéon de
los derechos de ser votada de Tatiana Zdanoka.

Estos casos permiten reflexionar el método a seguir; en
ninguno, sea suspension o rehabilitacion, se debe hacer un test



general, abstracto y categ6rico. El escrutinio judicial podra ser
cerrado o abierto segun los derechos politicos en juego, pero
siempre bajo un modelo de restriccion o rehabilitacion especifico
y concreto. Entonces, para rehabilitar en el caso Hernandez,
el TEPJF debi6 examinar las circunstancias relevantes de la
conducta delictiva. En el ejemplo anterior, si hubiera sido un delito
de dafios a un partido, lesiones graves a sus militantes o corrup-
cion en el cargo publico, el juez podria tener buenos argumentos
para negar la rehabilitacion politica delsufragio pasivo y la partici-
pacion partidista, aunque pudiera proceder la rehabilitacién de su
derecho a votar porque su conducta no tenga algun riesgo real ni
merezca continuar con la suspensién de ese derecho fundamen-
tal. Este argumento, por supuesto, es hipotético, porque el TEPJF
ni siquiera describié la conducta delictuosa, ademas, el test
concreto se dificulta por el modelo de la suspensidn que se aplica
de manera genérica, abstracta y categérica. Adelante regresaré
a este tema en las cuestiones concretas del caso Hernandez.

c) LA PUREZA DE LAS URNAS

Por ultimo, la doctrina anglosajona en favor de la privacion del
sufragio a los criminales, a partir de una decision judicial de
Alabama en 1884, sostiene la finalidad de preservar la pureza
de las urnas en contra de la corrupcion moral de los votantes
peligrosos, indignos o descalificados. Es decir, la privaciéon del
sufragio es una forma legitima de regulacién del proceso de vota-
cion electoral, un privilegio para el virtuoso republicano que hace
buen uso de su ciudadania. Los traidores del pacto ciudadano,
por tanto, no deben gozar de la prerrogativa ciudadana. Este
tipo de argumento es un clasico enfoque republicano: se piensa
que el sistema politico requiere de una ciudadania virtuosa.
Un delincuente, por ende, carece de un “minimo nivel de virtud
civica” que desde Aristételes hasta Locke, Mill, Madison y, mas
reciente, Rawls, han defendido para la salud de la Republica
(Reiman, 2005: 6).
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Esta tesis se basa en la concepcién del voto como privilegio
del ciudadano. El sufragio, afirman, es una funcién del Estado
que esté sujeta a los intereses de la Republica, por tanto, para
ser votante se requieren cualidades de buena ciudadania: lealtad
y honestidad a la Republica (Clegg, 2001-2002: 174). La repre-
sentacion politica, consecuencia del voto, debe ser pura y bené-
fica para el pueblo, lo cual s6lo se logra con el sufragio del buen
republicano que delibera la mejor decision a partir de la razén y su
opinién en el debate politico. Sélo las personas idéneas, con sufi-
ciente madurez y un buen comportamiento, en consecuencia son
las que tienen el privilegio de conformar la representacion poli-
tica para hacer las leyes de la voluntad general. Es el debate de
las preferencias o las opiniones que, desde la polémica Burke
vs. Paine, ha sido parte de la reflexién tradicional del mandato
de los representantes (cfr. Fernandez, 1998: 373 y ss.).

En el siglo XXI, empero, el voto como privilegio es una concep-
cién que con dificultad encuentra soporte 0 apoyo mayoritario en
el tiempo de los derechos. El voto es un derecho fundamental
consagrado en el texto constitucional, garantizado a todos por
igual.?® Cuando el juez electoral se aproxima, no obstante, a los
limites del derecho a la ciudadania que la Constitucién establece
para ejercer las llamadas prerrogativas, encontramos que existen
ciertas normas vigentes que permiten dar vida a la concepcion
elitista de la virtud civica, mas aun cuando ciertos argumentos
de la tesis de la “conducta publica adecuada” son utilizados por
los partidos para limitar la elegibilidad de sus candidatos. En
México, en efecto, son titulares de la ciudadania las personas

2% La Constitucion mexicana (1917) utiliza el término “prerrogativas” de los ciudadanos
para referirse al “voto como privilegio”: el sufragio femenino, por ejemplo, se
reconoci6 en forma universal tiempo después (1953). Esta terminologia, propia
del contrato social, refleja, por lo demas, el momento histérico en que fue escrito
y deliberado el texto fundamental (véanse los articulos 34 a 38 en el Diario de
debates del Constituyente del 17). No obstante, la concepcion constitucional que
predomina hoy en la teoria y la Jurisprudencia mexicana, sobre todo y a partir de
la reforma de 1996, es la de considerar al sufragio como un derecho fundamental
de la ciudadania. Antes, por la improcedencia del amparo en materia politica
inspirada en la tesis Vallarta, prevalecia la concepcién funcional del sufragio como
privilegio.



con calidad de nacionales,?” mayores de 18 afios y con un modo
honesto de vivir.22 La ciudadania, por lo tanto, es la categoria
fundamental para la titularidad de los derechos politicos, la cual
se define en las democracias por un criterio vinculado a la sobe-
rania constitucionalizada: ciudadano eres si y sélo si naciste en
el territorio, embarcacidén o aeronave mexicana (territorial-natal),
porque seas hijo de alguien que naci6 en el territorio (territorial-
parental), por relacion matrimonial (territorial-marital) o porque
el gobierno otorgue la carta de naturalizacion que solicite el
extranjero con cierta residencia en el pais (territorial-lealtad).
Incluso si desaparecieran esos criterios, basados en principio
en la soberania territorial de un Estado, quedarian otros dos: la
edad y el modo honesto de vivir, los nifios no tendrian derecho
a gobernar ni algunos discapacitados, tampoco los delincuen-
tes, por su modo deshonesto de vida. Entonces, el problema
de la universalidad del derecho a gobernar no se resolveria,
porque por mas que un extranjero residente en otro pais (aqui
resido, aqui voto y soy votado) tuviera libertad de participar en
la conformacion del gobierno extranjero, deberia tener otras
cualidades: edad y conducta debida. Por ello, la categoria de
ciudadania vinculada por el principio de soberania, con sus dife-
rentes elementos (nacer o naturalizarse, vivir y residir), tiene un
fundamento basado en la supremacia de los derechos politicos:
no ser afectado de manera injustificada en su trato igualitario

27 ¢ Quiénes son los de nacionalidad mexicana? La nacionalidad mexicana se adquiere
por nacimiento o por naturalizacion. La de nacimiento se califica: 1) por el nacimiento
en territorio de la Republica, sea cual fuere la nacionalidad de sus padres; 2) por ser
hijo de padres mexicanos nacidos en territorio nacional, de padre mexicano nacido en
territorio nacional o de madre mexicana nacida en territorio nacional, aunque se nazca
en el extranjero; 3) por ser hijo de padres mexicanos por naturalizacién, de padre
mexicano por naturalizacién o de madre mexicana por naturalizacion, aunque se
nazca en el extranjero; y 4) por nacer a bordo de embarcaciones o0 aeronaves mexi-
canas, sean de guerra o mercantes. La ciudadania por naturalizaciéon se otorga:
1) a los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones Exteriores carta
de naturalizacién; 2) la mujer o el varén extranjeros que contraigan matrimonio con
varén 0 con mujer mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro del
territorio nacional y cumplan con los demas requisitos que al efecto sefiale la ley
(articulo 30 de la Constitucion).

2% Véase articulo 34 de la Constitucion.
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con los demas, la injerencia sin motivo justificado en la libertad
politica.

Pues bien, si el ciudadano es s6lo aquel que, entre otros requi-
sitos, debe tener un modo honesto de vivir, ;qué pasa con quien
no lo tiene? La lectura seria: no es ciudadano. Este concepto, no
obstante, es demasiado amplio y arbitrario, pero se conecta con
la idea original del Constituyente de 1917: a todo aquel que no sepa
hacer uso debido de su ciudadania, se le tiene que suspender la
prerrogativa. Entonces, el modo honesto de vivir, en una perspec-
tiva mas garantista, deberia tener una connotacion restringida y
negativa: la persona que no tiene un modo honesto de vivir es
aquella en que caen algunos de los supuestos de suspension de
la ciudadania, no a quien se le exigen, en positivo, virtudes para
ser ciudadano. Pero si cerramos aun mas el concepto, puede afir-
marse que la falta del “modo honesto de vivir” estaria delimitada por
el catélogo de delitos en que se puede predicar que determinada
conducta lesiva implica un modo deshonesto de vida, siempre que
resulte suficiente, Gtil y necesaria para suspender la ciudadania.
Por ejemplo, ¢ quien vive de la delincuencia organizada secues-
trando a otros es un sujeto apto para ser ciudadano politico?,
¢quien intimida a los votantes merece la supresion del voto?,
¢el funcionario que comete peculado de imagen en la propa-
ganda gubernamental tiene derecho a presentarse a las eleccio-
nes siguientes?, ¢ el funcionario que desvia de manera indebida
recursos publicos en favor de un partido debe tener derecho a
la participacion politica? Estas preguntas llevan a estrechar ain
mas el concepto: no cualquier delito es constitutivo de un modo
deshonesto de vida para excluir la ciudadania, sélo aquel que es
lesivo a la ciudadania bajo el principio de proporcionalidad de la
pena de suspension de derechos politicos.

Por tanto, me interesa destacar que una concepcion amplia
de la virtud civica para garantizar la pureza en las urnas puede
constituir una indebida interferencia a la libertad ciudadana. La
virtud civica en sentido amplio, en lugar de incluir a los ciuda-
danos para evitar la no-dominacién en una Republica, podria



implicar un concepto demasiado flexible para excluir de forma
injustificada a los ciudadanos de su categoria principal en el
pacto social: ser igual a todos los demas. Un ejemplo de escru-
tinio judicial débil para restringir derechos politicos por falta de
“conducta pUblica adecuada”, es el caso Avalos (2007). En él, el
TEPJF declar6 inelegible a una persona que resulté vencedora
en la eleccion interna de su partido, debido a que tenia una orden
de aprehension, pendiente de cumplimentar, desde la década de
los 70 por delitos de homicidio y lesiones graves en perjuicio de
menores, que supone se ocasionaron en legitima defensa, segun
el presunto responsable, pero sin existir alguna sentencia que lo
absolviera o0 condenara de la acusacion. El partido no registrd a
dicha persona porque, entre otras razones, no cumplié el requi-
sito estatutario de “buena conducta”. El TEPJF hizo una aproxi-
macion concreta y especifica: fijo las circunstancias de tiempo,
modo y lugar del delito por el cual era un probable responsable.
Mas alla de estar o no de acuerdo con su valoracion, lo relevante
es que la pureza en las urnas operd para excluir de la parti-
cipacién politica a todo aquel que tuviera una mala conducta,
como tener una orden de aprehensién por un delito de homici-
dio y lesiones, que puede afectar la imagen del partido ante el
electorado, segun el TEPJF. Ese fue el mensaje judicial: permi-
tir que los partidos puedan excluir como candidatos a sujetos
que, por su mala conducta, afectarian su imagen publica. De la
pureza en las urnas pasamos a la pureza partidista; el derecho
partidista a proteger su imagen publica ante el electorado y su
facultad para no registrar a candidatos con mala imagen que les
afectarian en la contienda, aunque ganen la primaria o interna,
y no tengan expresamente derechos politicos suspendidos en
sentido estricto. Es un enfoque republicano de virtud civica. Los
partidos tienen que velar por su derecho a la imagen electoral por
medio de candidatos presentables a la sociedad. Los de mala
conducta pueden excluirse aun cuando no exista causa expresa
de suspensién politica. ¢ Es valido?
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Por otra parte, la pureza en las urnas, entendida como la idea
de la virtud civica que el ciudadano debe cultivar en sociedad a
partir de no tener un mal comportamiento para mantener su esta-
tus ciudadano, puede tener mayor solidez a la hora de rehabilitar
los derechos politicos. Si bien, no es otorgable crear un concepto
amplio del modo honesto de vivir como requisito positivo para
ser ciudadano sin tener en cuenta criterios de proporcionalidad y
estricta legalidad de la conducta lesiva para suspender derechos
politicos, por el contrario, en la rehabilitacion politica basada en
el principio de reinsercion social, el contenido de la virtud civica
puede funcionar para que el condenado pruebe su “conducta
debida”, que de manera razonable restablezca la confianza ciuda-
dana luego de su violacién al pacto social; con lo cual si se podrian
evaluar las conductas concretas del sentenciado durante la ejecu-
cion de la pena que, por tanto, revelara un prondstico razonable,
basado en la educacion, trabajo y disciplina, que el sujeto esta
listo para gozar de su nueva oportunidad del trato ciudadano.
Més adelante abordaré este tema en el caso a tratar.

En suma, la pureza en las urnas que se articula con la virtud
civica puede tener dos significados. El primero en el ambito
de la suspensién de derechos politicos, donde la idea de la
“conducta publica adecuada”, en sentido positivo, es un crite-
rio que resulta sospechoso para conceder ciudadania: exigir
ciudadanos virtuosos para ser sujetos del sufragio suele ser un
criterio elitista y excluyente. Por otro lado, puede funcionar de
una manera mas razonable y tasada para negar ciudadania por
conductas concretas reprochables que resulten idoneas, Utiles y
necesarias para limitar los derechos politicos bajo el principio de
proporcionalidad: todo aquel que ha realizado conductas lesivas
que justifican la restriccion a sus derechos politicos por afectar
bienes juridicos de la democracia electoral. La segunda acep-
cion de la pureza en las urnas puede constituirse como funda-
mento de la rehabilitacidén politica: la buena 0 mala conducta, la
disciplina y lealtad a las reglas de correccion penitenciaria,
la educacion cultivada por el recluso, pueden ser datos y circuns-



tancias relevantes para construir el concepto del derecho a la
rehabilitacién politica.

Hasta aqui el debate conceptual de por qué. Entraré ahora a
la polémica de cdmo se pueden suspender y rehabilitar derechos
politicos por la pena de suspensioén. Las claves de larespuestalas
ofrece lacienciajuridico-penal apartir del principio de estrictalega-
lidad en los delitos que exige proporcionalidad en las penas para
que no resulten excesivas, inusitadas o irracionales.

La pena de suspension de los derechos politicos

¢ Todo delito que merece prision amerita suspension de ciuda-
dania? Mi tesis es que no toda ofensa penal que merece prision
constituye en automatico una causa que justifica de manera
absoluta la restriccion de la ciudadania. El principio de la propor-
cionalidad de la pena, ante todo, exige que la suspension de
los derechos politicos por causa penal, temporal o definitiva,
debe ser razonable, util y adecuada respecto a la conducta a
reprochar la naturaleza del bien juridico a tutelar y la gravedad
del dafio o peligro afrontado.

En efecto, la restriccién a la libertad personal (deambula-
toria) por cualquier delito no implica la privacion de la libertad
politica (votar, ser votado, asociarse y participar en politica). No
todo delito merece el castigo de la muerte civil. La exclusion del
demos por razones injustificadas produce consecuencias injustas
e irreparables que deterioran la cohesién e inclusién social, por
lo que, si tomamos en serio los derechos politicos de los crimi-
nales, debemos aceptar que, por regla general, no es propor-
cional ni racional impedir que, en cualquier caso y por cualquier
infraccion, una persona declarada como responsable de un
delito pueda votar o impedirsele participar en forma indefinida
en el gobierno o la politica. ¢O es razonable privar de la ciuda-
dania a alguien por un delito leve s6lo porque merece prision?
¢ Qué peligro existe si vota el culpable de un delito culposo o
doloso que no es relevante para poner en riesgo los principios
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del sufragio? Es razonable que el médico que mata o lesiona
culpablemente a su paciente pueda ser sancionado temporal
o de forma definitiva con la suspensién de su profesién para
retribuir el dafio presente y prevenir el riesgo futuro; asimismo,
resulta a primera vista aceptable que al conductor se le prive de
su licencia por conducir de manera indebida. Pero la ciudadania
de ambos, en principio, no debe ser cancelada a menos que sus
conductas delictuosas revelen una ofensa grave que merezca
la exclusion de su libertad politica. Me parece, por tanto, que la
“privacidén general, categérica y absoluta” de los derechos poli-
ticos de los criminales pasa desapercibida, sobre todo, que el
abuso y exceso de la prisidn en un sistema penal acarrea resul-
tados incompatibles con el principio de estricta legalidad que,
por esencia y forma, rige a todos como el enemigo de la cruel-
dad, el exceso y el abuso (La Torre, 2007: 86 y 87).

Hay, por tanto, causas justas y razones plausibles desde
la perspectiva del sistema penal para oponer a la mayoria el
triunfo de los derechos politicos de los presos conforme a la
férmula dworkiana, bajo ciertos limites y condiciones. El principio
de estricta legalidad penal pone a prueba la concepcion tradi-
cional de la ciudadania. La cuestién consiste en redefinir el
concepto de ciudadania: transitar de la categoria tradicio-
nal de “ciudadania politica”, que excluye sin excepciéon a los
lawbreakers, a una concepcion moderna de “ciudadania univer-
sal”, basada en la dignidad humana (Ferrajoli, 2001a: 119) que
puede servir, en ciertos casos, para ampliar los derechos politi-
cos de los delincuentes cuyas conductas atribuibles no pongan
en riesgo grave, real e inminente, a la democracia. Es una discu-
sion de las normas que restringen la libertad politica, que plan-
tea de forma necesaria una toma de postura conceptual para
adscribir 0 negar la categoria de la ciudadania a las clases peli-
grosas. La filosofia politica, en consecuencia, estara presente
siempre en el debate para configurar un juicio de conceptualidad
de los derechos politicos de los criminales. Me interesa describir
los debates que se pueden reconstruir desde la ciencia juridico-



penal, para negar la calidad de ciudadania por la funcién preven-
tiva y retributiva de la pena de prisién, a partir de las esferas de la
libertad politica.

A) TRES CONCEPCIONES DE LA LIBERTAD POLITICA
DE LAS CLASES PELIGROSAS

El debate de la suspensién de los derechos politicos por causa
penal, suscita la discusion de tres concepciones con diferencias
claras entre si. En primer lugar, la tesis de la “libertad de los
sospechosos” de un delito que plantea el problema de la “ciuda-
dania peligrosa” que tiene restringidos sus derechos de patrtici-
pacion politica en un sistema de gobierno, por la peligrosidad
de un criminal. Es decir, la suspensién de los derechos politicos
a todo delincuente se justifica por el solo hecho de merecer pena
de prision por el delito cometido. Esta concepcién se articula a
partir de una libertad en sentido débil que fundamenta el para-
digma del “derecho penal de autor” (Liszt, 1994): limitar la liber-
tad por la personalidad del sujeto, “castigar, no el acto, sino el
autor”, lo cual, por tanto, rechazaria la posibilidad de que los
responsables de un delito llevados a juicio pudieran participar en
la politica por el riesgo que representan para la sociedad. Es decir,
el perfil del sospechoso justificaria, a proposito de las llamadas
“clases peligrosas” (Ferrajoli, 1988: 783), la suspension de la
libertad politica para participar en la “conformacion de la volun-
tad del Estado” (Kelsen, 2002). Se trata, en consecuencia, de
limitar el “cargo publico representativo” a toda persona por lo
que es (peligroso sujeto a proceso penal), mas no por lo que
hace (delincuente declarado por sentencia irrevocable). Esta
tesis, a mi juicio, estaria anclada en la “teoria criminolégica” de
Franz von Liszt (Gédmez Martin, 2007: 80 y ss.), desarrollada,
principalmente, por la escuela positivista de Lombroso, Ferri,
Garofalo, Bettiol y Manzini, entre otros, que basan en el “peligro”
el fundamento de la culpabilidad para justificar la necesidad de
restringir la libertad de las personas: el sujeto peligroso debe
quedar vinculado a la prision ciudadana para asegurar la pureza
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de la representacion politica. Asi, el responsable de un delito
no podria ejercer ningun derecho politico porque puede dafar a
las instituciones democraticas: el riesgo de que un delincuente
llegue al poder (peli-grosidad electoral). La finalidad preventiva
de la medida es clara: evitar que cualquier transgresor participe
en el gobierno representativo. Es la concepcion del sufragio
como “funcién publica” sujeta a las finalidades preventivas que
el Estado impone como politica a los responsables de un delito:
evitar que los criminales ejerzan funciones.

En cambio, la segunda postura implica la antitesis: la “liber-
tad politica de los ciudadanos”. Es decir, la libertad en sentido
fuerte que se funda en el principio de culpabilidad del “dere-
cho penal de acto” que significa castigar, no por lo que es una
persona, sino por lo que hace como conducta en el ambito penal
relevante (Mezger, 1946; Welzel, 1956; Maurach, 1969; Roxin,
1999), lo cual merece un castigo Util, necesario y proporcional.
La restriccion de la libertad de participacion politica (votar, ser
votado y asociacion politica) motivada por el proceso penal, esta-
ria injustificada por la mera prisién, es decir, suspender los dere-
chos politicos a un delincuente, por cualquier delito, equivaldria a
situarse en la “democracia excluyente” (Morlino, 2005) que limita
los derechos politicos a los “enemigos politicos molestos” (Morlok,
2004: 207). Por ello no es valido que el poder penal se utilice
para sacar de la competencia politica a determinados sujetos que
son percibidos como “enemigos del Estado” (Carbonell y Ochoa
Reza, 2008: XX). Se trataria de una posicion liberal (prohibir sélo
por lo que se hace) para asegurar el derecho fundamental de
acceder, en condiciones de libertad e igualdad, sin restricciones
ni distinciones indebidas, a las funciones y cargos publicos de la
democracia representativa (Aguiar de Luque, 1984; Garcia Roca,
1995, 1999 y 2000; Pulido Quecedo, 1992; Martin Nufez, 1996;
Rallo Lombarte, 1997; Salazar, 1999). Expresado de manera dife-
rente: el responsable de un delito que esta en prision? no merece

2 El voto puede impedirse por un obstaculo material insuperable generado por la
privacién de la libertad de la persona: si no hay voto electrénico, por correo o



de manera automatica la restriccion de su ciudadania, salvo
que su conducta lesiva lo amerite.

Existiria, por ultimo, una tercera alternativa: la “libertad poli-
tica de los enemigos”, que sintetiza la libertad en sentido dtctil*
y significaria, por un lado, reconocer la funcién de maleabilidad,
fluidez y templanza del contenido de la garantia de la eleccion
libre para afirmar que las libertades politicas, por regla gene-
ral, no deben suspenderse por razones de peligrosidad penal,
sino por certeza judicial de conducta grave, real e inminente.
Es decir, de manera excepcional podria ser necesario y Util,
previo procedimiento abreviado y contradictorio, restringir de
manera temporal ciertos derechos de participacién politica a
los delincuentes o enemigos de la democracia, por la gravedad
de la conducta y las circunstancias del caso para garantizar la
confianza y credibilidad en las instituciones republicanas. Se
trata de la “ciudadania enemiga” o los “no-ciudadanos” que
ponen en riesgo a la democracia, a partir de la teoria de los trai-
dores de la comunidad que deben ser eliminados por su especial
perversidad subjetiva acreditada por su peligrosidad futura y su
actitud de desobediencia a la norma que le niega el estatus de
persona (Gémez Martin, 2007: 296 y ss.). Esta linea argumen-
tativa propondria conciliar el contenido esencial de la presun-
cion de inocencia con la prision preventiva y la libertad politica
en sentido negativo: a nadie se le suspenderian sus derechos

casillas de votacion en los centros de arraigo, detencion o reclusion, la persona
arraigada, detenida o recluida no podra sufragar el dia de la jornada electoral.
¢ Este dato justifica la privacion del derecho politico? No. El problema consistira
en la falta de garantias para facilitar el ejercicio del derecho fundamental, pero no es
una cuestion de falta de fundamentacion del derecho, sobre todo si tenemos clara
la distincién entre derechos y garantias (Ferrajoli, 2001a).

% La tesis de la “ductibilidad de los textos constitucionales” (diritto mite) surge de
la postura de huir de los dogmas universales e inmutables para convertir a las
constituciones en textos abiertos, como plantea H. L. A. Hart, donde los diferentes
valores, tanto homogéneos como heterogéneos, puedan coexistir en pacifica
armonia para reconstruir la coherencia del sistema juridico. Es decir, el operador
juridico puede descomponer y deshilvanar todo concepto, valor o principio,
excluyendo la rigidez y radicalidad de ciertas tesis conceptuales. Se apela, por
tanto, al pluralismo juridico para desarrollar una interpretacion constitucional fluida
(Zagrebelsky, 1999).
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politicos sino por “conducta grave” que ponga en peligro real
e inminente al funcionamiento del cargo publico representativo,
siempre que sea necesario evitar la probabilidad manifiesta de
que llegue al poder una persona con un alto grado de repro-
che declarado por un juez: personas ligadas al terrorismo, el
narcotrafico, la mafia, los delitos de lesa humanidad, por ejem-
plo, podrian, en ciertos contextos sociales y a partir de ciertas
realidades nacionales, generar descrédito e inconfiabilidad en
la representacion politica (utilitarismo-electoral), lo cual plantea
desde el “derecho electoral del enemigo”, la justificacion de las
medidas temporales y estrictas de limitar la libertad politica en
casos de imperiosa necesidad para defender a la “democracia
militante” (Loewenstein, 1937: 423 y ss.). Se reconoceria, por
tanto, que desde el plano constitucional se establecen principios
contradictorios como la dicotomia inocencia-prision: tratar con
prisién al inocente sin condena es uno de los problemas que
nunca se han cerrado, justo porque se detiene a un inocente
(Hassemer, 1995: 105), pero, sobre todo, por la dificil justifi-
cacion de la prision provisional (llluminati, 1979: 40). No
obstante la inmoralidad de la detencion previa, resultaria una
necesidad del procedimiento que tiene que ser brevisima y sélo
tolerable en delitos graves (Carrara, 1957 y 1978), lo cual da
lugar al trabajo sucio que todo juez debe reconocer a la hora
de aplicar la prision preventiva (Andrés Ibafiez, 1996: 44). Por
tanto, existiran supuestos en que la naturaleza de la conducta,
las circunstancias del caso y demas datos pertinentes, puedan
servir de base utilitarista para hacer la ponderacion en torno a
la racionalidad de la suspension de los derechos politicos del
presunto delincuente o enemigo: sacrificar la libertad politica
por la tutela de la institucion democratica. Se trata del pos-
tulado funcionalista, que seria una tesis ductil ante todo: permitiria
combinar, conciliar y equilibrar las razones de una y otra posturas
radicales (positiva-liberal), donde la regla seria la no-suspensién
de derechos politicos por causa penal, salvo excepciones concre-
tas por graves conductas antidemocraticas que son intolerables.



Esta concepcion se basaria en el “derecho penal del enemigo”
(Jakobs, 1996), el cual parte de la base de justificar la culpabi-
lidad en el funcionalismo: la pena como factor de cohesién del
sistema politico-social por su capacidad de restaurar la confianza
colectiva, la estabilidad del ordenamiento y, por ende, lograr la
fidelidad de los ciudadanos hacia las instituciones. En consecuen-
cia, los “enemigos del Estado” no tienen derecho a votar, a ser
electos 0 a asociarse en un partido, si pesa sobre ellos la declara-
cién judicial de “conducta precedente grave, real e inminente” que
pretende socavar a la democracia.

Las tres concepciones que describo surgen de posiciones
filoséficas, juridicas y normativas diferentes que recorren la his-
toria del pensamiento politico. Constituyen, a mi juicio, el eje
rector del debate que obliga a tomar posicion para significar cual-
quier norma que permita la suspension de derechos politicos a
los sujetos peligrosos. Dicho de otra manera, explicar la validez
de suspender la libertad politica a las clases peligrosas exige
ante todo un debate conceptual de la norma a aplicar: la peligro-
sidad, el liberalismo o el utilitarismo que expresan tres teorias
penales como el causalismo, el finalismo y el funcionalismo, que
sirven para explicar por qué, cuando y como limitar la libertad de
las personas que danan bienes juridicos tutelados. Conscientes
de la teoria a adoptar, estaremos mas claros y refinados a la
hora de significar el problema mediante el auxilio de la consti-
tucionalizacion de las ciencias juridicas electoral y penal, con el
objeto de sistematizar las diversas cuestiones a tratar para darle
sentido y plenitud a la regla a operar, en el marco de los valores,
principios y normas de la Constitucion. El problema, por tanto,
es encontrar la mejor forma de hacer coherente, a partir de los
apoyos normativos, el sistema de suspension de derechos poli-
ticos por causa penal.

En suma, existen tres criterios, a mi juicio, para entender el
contenido esencial de la libertad politica de una persona sometida
a un juicio penal: la peligrosidad, el liberalismo y el funciona-
lismo. Cada uno de ellos es resultado de tres posturas de la teoria
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penal —causalismo, finalismo y funcionalismo— que construyen
la tricotomia conceptual de la libertad en sentido débil, fuerte y
dactil. La tesis causalista apela a la peligrosidad del individuo
como criterio principal para restringir la libertad: el resultado de
un dafio debe ser imputable al sujeto, con independencia de su
libre albedrio. Lo que importa es la causacion de un dafio, mas
no la voluntad libre (accion causal). Ergo: toda persona que esta
sujeta a prision representa un riesgo para la sociedad, por tanto,
la suspensidén de sus derechos politicos debe ser categoérica y
automatica desde el momento en que de manera formal es un
presunto delincuente. La libertad es casi inexistente: se trata a
toda persona, independientemente del delito, con penas preven-
tivas que limitan su libertad por su peligrosidad. La tesis finalista,
por el contrario, sostiene que la libertad de las personas sélo debe
restringirse por acciones libres que dafen en forma grave un bien
juridico, por lo que a un sujeto no se le puede reprochar por su
sola peligrosidad, sino por su libertad de hacer con voluntad el
hecho (accién finalista). La libertad es fuerte, como toda persona
s6lo responde por sus actos libres y en funcion de la gravedad de
la conducta, no es razonable imponer restricciones ciudadanas
por hechos que no causan un dafio grave a la democracia. La
tesis funcionalista, por Gltimo, operaria para justificar el concepto
del enemigo que debe eliminarse del sistema social, porque su
conducta grave pone en riesgo la existencia del Estado. En este
caso, la presuncion de inocencia es ductil; la norma quebrantada
justifica, en ciertos casos graves, que una persona sea sujeto de
penas preventivas, como la suspension de sus derechos ciuda-
danos, por el riesgo que representa su conducta precedente a
ciertos bienes esenciales para una sociedad democratica: restrin-
gir la libertad para eliminar o neutralizar los peligros futuros que
representa un enemigo que debe ser tratado con prevencion por
su conducta, la cual expresa un riesgo letal a la norma y a la
sociedad (accion funcionalista).



B) LAs TRES ESFERAS DE LA LIBERTAD POLITICA

A partir de estas tres concepciones de la libertad, existen tres
esferas de la libertad politica por la variedad de los diversos siste-
mas juridicos de cada pais para explicar la suspension de los
derechos politicos en una democracia. En primer lugar, la zona de
generalidad que resume la formula de la prisibn = pérdida
de ciudadania de manera automatica. Dicho de otra manera,
los sistemas penales contemporaneos®! establecen, casi siem-
pre, que la prisidn definitiva trae aparejada la privacion de los
derechos politicos durante todo el tiempo que dura la condena
(Garcia Roca, 1999: 199). La diferencia excepcional esta en la
naturaleza autbnoma de la pena de suspension de derechos
politicos: la restriccion del sufragio por la comisién de un delito,
por ejemplo, debe individualizarse conforme a la gravedad de la
conducta y las circunstancias del caso; es decir, no es general ni
automaética la restriccion a la libertad politica porque requiere de
una sentencia que la imponga dentro de un limite minimo y uno
maximo, con independencia de la pena de prisidén y sélo para cier-
tos delitos establecidos con anterioridad, como en el caso Costa
Rica (Sobrado Gonzéalez, 2007: 2 y ss.), de manera reciente
en Panama® y, antes, en Canada, por citar algunos casos. La

31 Para el caso europeo, el andlisis realizado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en la sentencia Hirst vs. United Kingdom (2005), es ejem-
plificativa de los diferentes grados restrictivos o flexibles que puede ensayar cada legis-
lador nacional (véase §26 y ss.). La opinion 306/2004 de la Comisién de Venecia del
Consejo de Europa, por otra parte, aborda también el tema en sus diferentes reportes
sobre “restricciones del derecho a votar” (acceso en red http://www.venice.coe.int). En
el caso de América Latina se recomienda el estudio comparativo que, por pais, se hace
en forma descriptiva respecto del sufragio activo y pasivo (Aragon Reyes, 1998: 109
y 110). Existe, por lo demas, una investigacion exhaustiva para el sistema legislativo
estadounidense (Conn, 2005), el cual se muestra como el caso tipico de la demo-
cracia que limita indebidamente la calidad de ciudadano tanto al condenado como al
rehabilitado (ex-felons). Es, para gran parte de la doctrina estadounidense, una de las
mayores injusticias que evitan la reinsercion social de los grupos vulnerables (negros,
latinos, etcétera), porque no permite que un nimero considerable de ciudadanos
puedan votar cuando han cumplido su condena (Hull, 2006: 12 y ss.).

% Para elegir presidente, alcaldes y diputados en la eleccion de Panamé (2009) se
permitid por primera vez el voto de presos con condena. En Ecuador también se per-
miti6 a partir de ese afio, pero s6lo a los detenidos sin condena.
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libertad politica del violador de la ley se define, por tanto, por el
castigo penal: merece prision, ergo, privacion de la categoria de
su ciudadania. El problema radica en que no todo castigo penal
merece en forma absoluta la pérdida de la ciudadania: la indi-
vidualizacion de la prision no equivale de manera proporcional
y necesaria a la suspension de los derechos politicos. O acaso
¢liene justificacion perder la ciudadania al estar en la carcel por
un delito culposo? En principio no encuentro un buen argumento
Yy, por ende, resulta aceptable poner en tela de juicio un sistema
normativo que por cualquier delito impone la pérdida de la ciuda-
dania. Prima facie, por tanto, parece poco o nada razonable
la imposicion de las penas de la pérdida de la ciudadania por
sufrir la prisiébn, mas aun, de seguir con una cadena perpetua
de la ciudadania aunque se cumpla la condena. Son penas, me
parece, diferentes, las cuales responden a justificaciones distin-
tas y que, en consecuencia, merecen tratamientos y soluciones
distintos. Este es mi punto de partida. El punto de llegada radica
en deliberar la concepcion de libertad politica que se tenga que
adoptar en una ley o en su interpretacién para ampliar o limitar
los derechos politicos en funcién de los criterios de peligrosidad,
lesividad o utilidad que corresponden, respectivamente, a tres
formas de justificar la restriccion de la libertad del responsable de
un delito bajo el modelo del “derecho electoral de autor, de acto o
del enemigo” que aqui he apuntado.

Una segunda esfera de la libertad politica que puede encon-
trarse en las legislaciones nacionales, implica una zona de instru-
mentalidad que tiene una mayor 0 menor intensidad, segin la
concepcién de libertad que se articula para tratar al responsable
de un delito como un no-ciudadano: la forma en que la ley trata
al sujeto a quien pretende limitar los derechos politicos por causa
penal. Son, por lo menos, cinco estatus que se pueden describir.
El primero es el “sujeto investigado o indiciado” que es objeto
de restricciones temporales o precautorias a su libertad personal
(arraigo, intervencion de comunicaciones, detenciones urgentes,
etcétera), que por si solas no plantean en la ley la restriccion a



la libertad politica, salvo algunos casos de desafuero. Esto es, la
detencion o privacion de libertades en la fase de investigacion del
delito no consideran la privacion de los derechos politicos, sélo
impedimentos materiales para ejercerlos. En segundo lugar, la
calidad de procesado comienza a tener un diferente trato: el que
esta préfugo de la justicia o el que esta sujeto a prisidn preven-
tiva puede ser objeto, como medida precautoria, de la restric-
ciéon de su libertad politica durante el tiempo que dure el juicio
dentro de sus plazos razonables. La calidad de condenado, por
otra parte, es otro momento procesal que puede dar lugar, segin
la instancia en que se encuentre, a la pérdida de sus derechos
politicos por la imposicion accesoria o autbnoma de dicha pena
con relacién a la prisién. El caracter de reo que puede dar lugar
a la imposicion de penas alternativas a la prision, en sede judicial
o fase de ejecucion de la pena, también trae aparejados proble-
mas de tratamiento en funcién de la accesoriedad de la pena de
privacion de derechos politicos: si alguien merece prision pero es
sustituida por una multa o un trabajo en favor de la comunidad,
se plantea entonces la cuestién de dejar insubsistente la priva-
ciéon de la libertad politica o darle un trato de pena auténoma
que pudiera también ser sustituida por otra en funcion del princi-
pio de resocializaciéon o reinsercién social. Por ultimo, el estatus
de rehabilitado de una pena plantea la cuestion de determinar,
en forma perpetua o no, la suspensién de derechos politicos por
tener antecedentes penales, aunque se hayan compurgado. En
estas calidades, la concepcion que se tenga de la libertad sera
fundamental para adscribir la categoria de ciudadania en sentido
débil, fuerte o ductil.

El tercer enfoque deviene de una zona de especificidad:
en el caso Zdanoka vs. Latvia (2006), resuelto por el Tribunal
Europeo, se argumenta que el sufragio, tanto en su vertiente
activa como pasiva, es diferente y, por tanto, exige mayor tutela
el segundo frente al primero, por lo que representa ejercer una
funcion de un cargo representativo. Pues bien, cada uno de los
derechos politicos son diferentes (votar, ser votado, asociaciéon y
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afiliacidon partidista, participacién ciudadana, etcétera); por tanto,
requiere tutelas comunes, pero también diferenciadas segun
su objeto y alcance individual. Esta esfera particular plantea la
manera distinta de como se resuelve la garantia de cada uno de
estos derechos politicos, segun el modelo electoral, el sistema
de partidos y la justiciabilidad de estos temas. Por ejemplo: en
paises latinoamericanos es comun encontrar, por su historia
presidencialista, restricciones al sufragio en funcién de actos crimi-
nales en contra de dictadores, golpistas o disidentes del régimen.
En Europa, en cambio, el régimen de suspensién de derechos poli-
ticos es més conflictivo en su vertiente de la asociacion y filiacion
partidista, y a la hora de constituir y defender los actos de partidos
con conductas antidemocraticas, lo cual genera el problema de la
disolucién de partidos ilegales que luego presentan limitaciones del
derecho a ser electo cuando existe una relacién o vinculacion a
esos actos partidistas prohibidos. No hay, por otro lado, tantos
conflictos respecto al voto de los presuntos criminales, porque en
la mayoria de los paises se exige una sentencia definitiva, lo cual
no es exigible cuando se juzgan derechos politicos de partidos
ilegales. En suma, la especificidad de cada derecho politico y su
operatividad en el sistema electoral y de partidos, plantea una
esfera de libertad politica diferenciada por la naturaleza de los
derechos, el contexto y el modelo electoral.

Cada una de estas esferas presenta problemas y respuestas
diferentes. Pero se puede construir un modelo mas o menos cohe-
rente en la medida en que los principios en materia penal-electoral
operen a la hora de disefiar y aplicar la pena de suspension de
derechos politicos a partir de un sistema concreto, especifico y
justificado.

C) EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PROPORCIONALIDAD
DE LA PENA DE SUSPENSION

Luigi Ferrajoli, en su libro Derecho y razén. Teoria del garan-
tismo penal, defiende el pensamiento del utilitarismo juridico



ilustrado para afirmar que la inmoralidad puede ser considerada
como condicién necesaria, pero nunca por si sola como sufi-
ciente, para justificar la intervencion del Estado en la vida de las
personas, para lo cual sintetiza, a partir de esta ética liberal que
desarrolla H. L. A. Hart, una serie de principios (necesariedad,
lesividad y bien juridico) que deben tomarse en cuenta para deter-
minar cuando es inaceptable prohibir penalmente una conducta
(Hart, 1998: 218-225). Las prohibiciones penales, afirma Ferrajoli,
no deben tener una connotacion moral o natural por si solas, con
ello se pronuncia por una ética de la legislacién basada en el prin-
cipio liberal de la separacion del derecho-moral.

El principio de utilidad penal es idoneo para limitar la esfera de
las prohibiciones penales, porque “sélo las acciones reprobables
por sus efectos lesivos para terceros” pueden estar justificadas,
de tal manera que estan vetados para sancionar los “comporta-
mientos meramente inmorales o de estados de animo perverti-
dos, hostiles o, incluso, peligrosos”. Esta idea recoge el primer
principio, el de necesidad, que debe tomarse en cuenta a la hora
de calificar una prohibicion penal de un acto inmoral, porque
“las Unicas prohibiciones penales justificadas por su absoluta
necesidad son, a su vez, las prohibiciones minimas necesarias,
esto es, las establecidas para impedir comportamientos lesivos
que, afiadidos a la reaccién informal que comportan, supondrian
una mayor violencia” (Ferrajoli, 1998: 464-466). Por tanto, si solo
deben ser punibles los actos que de forma necesaria merezcan
ser reprimidos por el Derecho Penal bajo esta idea de utilitarismo
juridico, Ferrajoli llega a la conclusion de que esa absoluta nece-
sidad se justifica por la lesividad para terceros de los hechos
prohibidos, pero esta idea ya elaborada por Hart es insuficiente
para determinar con precision la naturaleza y cuantia del dafio
que hace necesaria la prohibicion penal, con lo cual Ferrajoli
plantea la necesidad del principio del bien juridico para determi-
nar qué es lo que puede o no castigarse.

Una vez que apunta los tres principios, Ferrajoli reflexiona en
cuatro criterios a examinar: 1) silas prohibiciones deben tutelar un
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bien cualquiera para no quedar sin justificacion moral y politica;
2) si un ordenamiento ofrece la garantia de lesividad, es decir, si
las prohibiciones legales no son legitimas de manera juridica,
si no se produce un atague a un bien; 3) qué bienes o no bienes
tutelan las leyes penales; y 4) qué bienes o no bienes tutelan,
de hecho, las mismas leyes y, qué bienes o no bienes son ataca-
dos por los comportamientos que ellas prohiben. Estas cuatro
cuestiones las analiza Ferrajoli para marcar algunos criterios y
responder a la pregunta de cuando es legitimo prohibir un acto
inmoral. Asi, sefiala que la prohibiciébn penal s6lo se puede
justificar cuando son dirigidas a impedir ataques concretos a
bienes fundamentales de tipo individual o social, entendiendo
por ataque tanto el dafio causado al bien tutelado como el riesgo
corrido, siempre que se trate de un dafno o peligro, verificable o
evaluable de manera empirica, partiendo de las caracteristicas
de cada comportamiento prohibido concreto, y no considerado
en abstracto. Por ello, la doctrina garantista afirma que “ningin
bien justifica una proteccidén penal si su valor no es mayor que
el de los bienes de que priva la pena”, de tal manera que la
esfera de los “intereses tutelables es tanto mas amplia cuanto
menor es el coste de la pena”. Esta idea se complementa con el
criterio de idoneidad que afirma que “las prohibiciones penales
no sélo deben estar dirigidas a la tutela de bienes juridicos,
deben ser idoneas”, esto es, si la prohibicién no es eficaz para
resolver la finalidad del castigo, es en absoluto innecesaria
prohibirla por la via penal por su inutilidad. Para finalizar, estos
criterios tienen su justificaciéon sélo cuando es “subsidiaria de
una politica penal de proteccion de los mismos bienes”, porque si
los males pueden ser evitados por otros instrumentos protectores
es preferible acudir a ellos, en lugar de la prohibicion penal como
sancidn mas drastica a la libertad. La segunda cuestion plantea
la reflexion de la garantia de la lesividad: la concrecion del dano
o peligro ocasionado por la conducta inmoral, y para ello Ferrajoli
sostiene que no hay prohibicién penal sin bien juridico, de tal
manera que las ofensas abstractas son injustificables, como la



moralidad publica, porque s6lo aquellos bienes cuya lesion se
concreta en un ataque lesivo a otras personas en carne y hueso,
son justificables punir, con lo cual rechaza la idea de prohibir los
llamados delitos contra natura porque se sanciona mas lo que es
la persona que lo que hace (cfr. Ferrajoli, 1998: 470-479).

Estas ideas se complementan con lo que Luigi Ferrajoli llama
“el valor garantista del principio de regulatividad y de la consi-
guiente prohibicion de las leyes penales constitutivas”, porque
sélo es legitimo castigar a las personas por lo que hacen, no por
lo que son, y s6lo en cuanto a sus acciones, no su distinta perso-
nalidad, porque se viola el principio de igual trato. La dignidad
humana presupone, para Ferrajoli, la idea de que se respete a
la persona, sea quien sea y tenga las preferencias morales que
tenga, por lo que sélo son exigibles los modos de actuar y no los
de ser; a una persona que sea o llegue a ser distinta de como es,
se le debe tolerar y respetar por lo que es y no por lo que quere-
mos que sea moralmente (Ferrajoli, 1988: 504 y ss.). Por ello,
toda conducta inmoral, por mas peligrosa o repugnante que sea,
no es en absoluto necesario castigarla porque no hay conducta
a prohibir, sino peligro a evitar, de forma que la mera especula-
cién y valoracion de lo que la moral reprueba de esa conducta es
insuficiente para legitimar una prohibicién penal. Estos principios
encuentran un desarrollo dogmatico en la teoria del delito, del
bien juridico y de la pena, pero basta con estas ideas generales
para desarrollar nuestra postura enseguida.

Dicho esto, ¢como operan estos principios en la pena de sus-
pensidn de derechos politicos? Hay dos criterios a ponderar:
en primer lugar, no toda conducta delictuosa que merezca prisién
justifica una pena de suspension. ;Por qué? Debe analizarse,
primero si la conducta a juzgar vulnera en forma grave un bien
juridico relevante a tutelar por el derecho violado (sufragio), de
tal suerte que la pena de restriccién de ciudadania resulte nece-
saria, idénea y util para sancionar la conducta lesiva a la demo-
cracia. Si lo es, la pena no puede ser fija ni categoérica: la ley
debe establecer un minimo y un maximo de duracién para evitar
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que sea excesiva o desproporcional. Por otro lado, si la conducta
delictuosa merece suspension de derechos politicos, el juez
tiene que individualizarla en forma concreta: imponer la pena de
ciudadania con los datos relevantes que permitan reprochar el
grado de culpabilidad y de lesién juridica que justifique la dura-
cion de la suspensién de los derechos politicos. No se respeta la
exacta aplicaciéon de la ley penal si la pena de suspensién se
impone en forma general, abstracta y automatica a la prision,
por la sencilla razdn de que se esta privando un derecho fun-
damental sin justificacion concreta y especifica.

En definitiva, con estas bases tedricas, comentaré los puntos
que me parecen claves del caso Hernandez.

IV. El debate del caso Hernandez

Una persona condenada a prision por un delito doloso obtuvo, por
su buen comportamiento y después de unos afios de compurgar
la pena en carcel, el beneficio judicial de prelibertad bajo la
modalidad de presentacion semanal en el centro de readap-
tacion social. En tal condicion, la persona sentenciada tramit6 su
credencial de elector, la cual le fue negada en raz6n de la suspen-
sion de sus derechos politicos por la sentencia penal dictada en
su contra. Dicha persona acudi6 ante el TEPJF para pedir la
restitucién de su ciudadania en virtud del beneficio penal conce-
dido, el cual le permitia disfrutar de su libertad como parte de
su proceso de reinsercion social mientras la pena de prision im-
puesta se extinguia por el tiempo faltante. La causa de pedir
del justiciable, por tanto, plante6 al juez electoral la pregunta
siguiente: ¢la concesion del beneficio de prelibertad para susti-
tuir la pena de prision es razén suficiente para que se rehabili-
ten los derechos politicos del sentenciado? El Instituto Federal
Electoral (IFE) dijo que no. La respuesta del TEPJF, por el
contrario, resolvi6 que si habia lugar para levantar la suspension
de la ciudadania.



Es un caso relevante, ya que se trata de un precedente judicial
directivo (leading case) que orienta lineas fundamentales para
el debate del derecho a la rehabilitacién de la ciudadania por
seis razones:

1. Fue la primera vez que el TEPJF se pronunci6 sobre la
restitucién de la ciudadania por causa de reinsercion
social.

2. No es un asunto trivial delimitar este derecho porque es
parte de los limites del sufragio como fundamento de la
democracia.

3. Es un precedente que apunta las primeras pinceladas
para construir el derecho a la rehabilitacién politica.

4. Laregla del criterio fijado impacta de manera relevante
tanto en la forma en que el IFE opera en estos casos las
bajas y altas del registro de los electores a las perso-
nas sentenciadas por un delito, como en la vida cotidiana
que afecta al ciudadano por la falta de su credencial de
elector como elemento necesario para ejercer su derecho
alaidentidad en la realidad mexicana que no cuenta con
la figura del Documento Nacional de Identidad (DNI).

5. Es un precedente, por lo demas, que permite discutir
las diferentes concepciones filosoficas y juridicas para
justificar tanto la suspensién como la rehabilitacion de
la ciudadania a los delincuentes.

6. Es un criterio pro derechos politicos que puede servir
para el debate de este tema en el marco del derecho
de casos comparados.

El caso Herndndez presenta también deficiencias e insu-
ficiencias a la hora de construir las bases conceptuales para
resolver con mayor claridad los problemas de la suspension
y la rehabilitacion electoral. Me parece que el TEPJF, ante todo,
debié abundar —el caso lo permitia— en una serie de conside-
raciones directivas que consolidaran los principios y reglas de la
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suspension y rehabilitacién de los derechos politicos. Trataré de
apuntarlas aqui, sobre todo por las aporias y lagunas del sistema
normativo que el juez debid resolver y suplir, conforme al marco
conceptual que he descrito en los apartados anteriores.

La suspension de la libertad politica
por prision definitiva

En el caso Hernandez, el TEPJF dio por sentada la suspension
de los derechos politicos a partir del modelo general, categérico y
causalista. En efecto, en el fallo se describe en forma abstracta el
sistema de penas de suspension de derechos politicos que prevé
la ley penal aplicable. Afirma que en el caso opero6 la suspensién
por ministerio de ley, como pena accesoria a la prision. Es decir,
el sujeto esta en prisidn, por tanto merece suspension en forma
accesoria. Sin embargo, esta forma de examinar la cuestiébn me
parece deficiente por dos razones:

1. Una cuestion formal. Si la sentencia penal ni siquiera impuso
de manera especifica ni concreta la pena de suspension de dere-
chos politicos, es claro que no habia pena aplicada. El principio
de estricta legalidad penal exige, sin duda, que todas las penas se
impongan de manera concreta. Por ejemplo: la ley penal puede
decir que por tal conducta se merece tal pena, pero si el juez no
la impone de manera expresa, no hay pena impuesta. Ese es el
alcance de la exacta aplicacién de la ley penal. El legislador
y el juez se pueden equivocar a la hora de establecer en la ley
una pena o al individualizarla en la sentencia, pero las omisiones
de ambos son insuficientes para tener por impuesta una pena que
no esté ni siquiera mencionada, sea en la ley o en la sentencia.
El TEPJF, por tanto, sustituyé de manera indebida al juez penal
y tuvo por impuesta una pena que correspondia sélo a la auto-
ridad penal. La sentencia y la prisién definitivas no daban lugar
a la imposicion de la pena de suspension en forma automatica,
sencillamente porque es obligacion del juez penal imponerlas
por un principio basico de legalidad: fundamentacién y motiva-



cion del acto privativo de libertad. Esta cuestién, esencial en el
derecho penal, a mi parecer, era un asunto de previo y especial
pronunciamiento: si pretendia rehabilitar los derechos politicos,
el TEPJF tenia que examinar si la pena de suspension estaba
impuesta de forma expresa. Sostener la privacion accesoria de
los derechos politicos por ministerio de ley, fue una forma inade-
cuada de examinar el tema.

2. Una cuestién sustancial. Si el TEPJF hubiera constatado
que el juez penal impuso de manera expresa la suspension
de derechos politicos como pena, el siguiente paso de andlisis
consistia en una revision de la estricta legalidad y proporcionali-
dad de la pena de suspensidn de la ciudadania. En efecto, el juez
electoral se tenia que preguntar, tanto en el plano abstracto como
en el concreto, si la conducta delictuosa merecia o0 no la suspen-
sién de derechos politicos. Esta cuestién pasé inadvertida, no
obstante que en el caso Pedraza (2007) el TEPJF comenzé a
examinar de manera velada este tipo de cuestiones de propor-
cionalidad de la suspensién de derechos politicos, de acuerdo
con la naturaleza del delito y a las circunstancias del caso. Por
tanto, resulta imperativo, conforme al principio de estricta legali-
dad, que una pena deba ser proporcional a la conducta; luego, si
la conducta constitutiva de delito es de manera notoria irrelevante
para suspender la libertad politica porque resulta una pena in(til,
innecesaria e irracional, el juez electoral debié examinar esta
cuestion. Al no hacerlo, da por hecho una restriccion de dere-
chos politicos que notoriamente es inconstitucional, o acaso, ¢la
prision por el delito de conduccion en estado indebido justifica
la restriccion de su ciudadania politica? Mi respuesta es no, ese
tipo de conducta, leida en forma abstracta, no es suficiente para
suspender derechos politicos. Mas aun, si la prision es el funda-
mento de la suspension, de igual forma es un argumento insu-
ficiente y deficiente. La prision puede ser un obstaculo material
insuperable para ejercer los derechos politicos, si alguien estéa en
la carcel no puede ir al centro de votacion ni hacer campafna
en igualdad de armas, pero no es un hecho suficiente para negar
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su fundamento: si hay garantias, el preso puede votar por correo
o en el mismo centro de reclusion con urnas electrénicas, o bien,
hacer campana desde la cércel si se le ofrecen garantias de
comunicacién politica con la ciudadania por medios que le
permitan difundir su propuesta electoral. La falta de garantias
para ejercer un derecho como el sufragio de los reclusos, no
es motivo justificado para negar el derecho fundamental, si al
cabo no hay razones suficientes para limitar el derecho, tal como
afirma la doctrina garantista.

En suma, el TEPJF en el caso Hernandez no emple6 un “test
concreto, especifico y proporcional” para constatar la suspension
de los derechos politicos que exige la Constitucion en todo acto de
molestia o privacién de derechos, lo cual hizo que errara en la
forma de abordar y resolver el problema. En mi concepto, no
habia necesidad de rehabilitar los derechos ciudadanos por
la concesion de un beneficio sustitutivo de la prision, en virtud
de que en el caso, en realidad no se habia impuesto por el juez
penal una pena de suspension de derechos politicos por su falta
de individualizaciébn e imposicién concretas, razén suficiente
para reparar la violacion de la baja del padron de electores
porque el Instituto Federal Electoral (IFE) dio por suspendidos
los derechos politicos sin tener una sentencia que la impusiera
de manera expresa. Incluso cuando se hubiera impuesto la pena
de suspensidn por el juez penal, operaria la “deferencia del dere-
cho del voto” en el sentido de que si no es un delito que merece
la restriccion del sufragio, en principio, toda persona debe
seguir contando con su derecho a decidir a sus representantes,
no obstante que esté procesada o condenada por un delito, en
prisién o en libertad, en todo caso, el impedimento material de
poder votar obligaria al juez electoral, si es posible, (til y necesa-
rio, a elaborar una técnica garantista para salvaguardar el voto:
tendria que ordenar, para el caso concreto, prestaciones positivas
que facilitaran el ejercicio del sufragio, pero no negar el derecho
a ser ciudadano activo, salvo que el impedimento material (la
prision) resulte imposible de vencer o remover en forma eficaz y



adecuada por tener costes inaceptables para el sistema electoral.
La posibilidad de votar, por tanto, seria un evento inviable en la
realidad, pero no por la constitucionalidad.

Régimen de prelibertad y resocializacion

Este punto es el més relevante para la configuracion del derecho
a la rehabilitacion de los derechos politicos. EI TEPJF sostuvo
que la concesion del régimen de prelibertad, consistente en la
presentaciéon semanal del sentenciado en el centro de reclusién,
era un motivo suficiente para levantar la suspension de derechos
politicos y rehabilitar su condicion de ciudadania mientras gozaba
del régimen sustitutivo de la pena de prision. La razdén de fondo
fue la readaptacion social, si este tipo de medidas sustitutivas de
prision tienen por objeto reinsertar de nuevo al sentenciado a la
sociedad a partir del trabajo, educacion y disciplina mostrados
mientras compurgaba la pena de prisidn, es razonable rehabili-
tar su ciudadania para facilitar este proceso de reincorporacion
civil.

El test de resocializacion que el Tribunal Electoral hace para
rehabilitar derechos politicos, me parece correcto, en el fondo,
para los casos futuros, con independencia de lo antes dicho.
Primero, porque el juez electoral realizd un escrutinio especifico:
examino las circunstancias relevantes que permiten analizar la
mayor o menor posibilidad del sentenciado de reincorporarse
a la sociedad, sobre la base de conductas precedentes basadas
en el trabajo, educacién y disciplina penitenciaria, criterios que
la Constitucidén acepta para juzgar la readaptacion social a partir
de la resocializacion y no de su peligrosidad. Segundo, porque
construyé la idea de la “rehabilitacion provisional por sustitutivo
penal”: si a un sentenciado se le concede un beneficio que le
permite reincorporarse a la sociedad y ponerlo a prueba mientras
corre el tiempo de su condena de prision, también tiene derecho
a que durante ese periodo esté reintegrado con calidad de ciu-
dadano como base principal del proceso de reinsercién social.
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Si se sujetara de nuevo a las leyes, debe tener el mismo dere-
cho a ser tratado como los demas, para facilitar el proceso de
reincorporacion al pacto social, hay que darle recursos al conde-
nado para que sea un miembro mas en la sociedad; el derecho a
decidir es el primer elemento que permite su autodeterminacion
libre y responsable. El criterio del TEPJF resulta relevante por-
que, justo, el fundamento de toda rehabilitacién debe ser el prin-
cipio de resocializacion: si el violador a la ley ofrece garantias
de confianza por su conducta precedente, hay razon suficiente
para no negarle la categoria de la ciudadania que requiere para
ejercer sus derechos a fin de participar en la conformacion de la
representacion politica.

El test de la rehabilitacion: general y autonoma

Otra de las razones que el Tribunal Electoral expresa para rehabi-
litar el derecho del sentenciado, constituye la falta de reclusion. En
efecto, la linea argumentativa del caso Hernadndez es congruente
con el modelo general, abstracto, causalista y categérico de la
suspension de derechos politicos: si la prision justifica la suspen-
sidn, la falta de prisibn motiva la rehabilitacién. Este argumento
resulta inconsistente, porque en realidad la prision no es el funda-
mento de la suspension, ni la falta de reclusion es la base de la
rehabilitacién.

La prision es el castigo por la responsabilidad de la conducta
delictiva. Pero como he tratado de justificar en lineas anteriores,
la prision no es el fundamento de la suspension de derechos
politicos. La conducta lesiva a la democracia, en todo caso, es
la causa que justifica la pena de suspension de la ciudadania.
Entonces, si el TEPJF justifica la rehabilitacibn con base en
la falta de prisién, en realidad esta pasando desapercibido el
principio de proporcionalidad de las penas. Puede suceder, por
ejemplo, que a alguien se le conceda un sustitutivo de prision
gracias a su buen proceso de readaptacidén social, pero siga
recluido porque no tiene dinero para pagar la multa que necesita



exhibir para gozar del beneficio. El hecho de estar preso, por
supuesto, dificulta el ejercicio del derecho del sufragio, pero no
funda su restriccion. En todo caso, existiria una aporia: la falta
de garantias para que el preso pueda ejercer el sufragio, pero
dicha omisiéon estatal no puede ser constitutiva de la restric-
cion de la ciudadania, porque la prision es insuficiente para
restringir derechos politicos por si sola, en tanto que no es el
fundamento de la pena de suspension, sino s6lo una de sus
posibles condiciones.

El argumento de la prision, por tanto, es insuficiente para justi-
ficar la suspensioén y la rehabilitacion de los derechos politicos.
Los principios de lesividad y resocializacion son los criterios mas
pertinentes para resolver estos problemas, a partir de la estricta
legalidad penal y proporcionalidad de las penas. Este error en
el fundamento es similar al que el TEPJF desarroll6 en el caso
Pedraza (2007), al sostener que es la presuncién de inocencia,
con el hecho de estar en libertad, lo que permite justificar la no
suspension de voto a una persona en libertad bajo caucion;
aunque, a mi juicio, es mas correcto argumentar el “test de la
proporcionalidad de la conducta a juzgar” como objeto del limite
a los derechos politicos, porque al cabo las medidas cautelares
o definitivas deben ser (tiles y necesarias para salvaguardar los
principios que gobiernan el sufragio (véase Garcia Manrique,
2009). Es importante este apunte de correccion en la argumen-
tacion, pues para casos futuros, al TEPJF se le podria presen-
tar la cuestion de: si el hecho de la prision, por si mismo, es
suficiente para negar la ciudadania politica por no poder pagar
la fianza para gozar de la libertad bajo caucién o el sustitutivo
penal, lo cual seria una forma censitaria de negar el voto, como
he dicho en péarrafos anteriores.

La fuerza de los casos comparados

Por ultimo, en el caso Hernandez el TEPJF cita, para reforzar
su fallo, un conjunto de casos comparados relacionados con
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la suspension de derechos politicos por razones penales. Esta
practica, en general aceptada en el ambito internacional, no es
comun en los jueces mexicanos que denotan, por regla general,
un total desconocimiento y, por ende, desprecio por el derecho
comparado. El “canon del precedente comparado”, que emplea
conregularidad el TEPJF en sus sentencias, revela unatendencia
internacionalista, actual, vanguardista y moderna de los jueces
contemporaneos que pretenden reconstruir un dialogo compa-
rativista con jueces de varios paises, con el objeto de reafirmar
un derecho constitucional en comun a partir de una herencia de
cultura juridica que se puede integrar para el sistema americano
(Haberle y Kotzur, 2003: 18 y ss.). Esto permite sistematizar una
serie de principos aceptados en una determinada regién para
recuperar, crear y fortalecer, una tradicién constitucional virtuosa
gue consolide un derecho en comun (Pérez Luio, 1995: 165). Que
los jueces electorales mexicanos pretendan tender puentes de
dialogo con sus pares en un contexto internacional, es digno
de destacar como una tendencia positiva para avanzar en el ius
commune americanum.

El “método del caso comparado” requiere una aplicacion
con mayor rigor. El precedente comparado exige una metodo-
logia adecuada que permita aproximarnos de manera escalo-
nada para entender con mayor precision el contexto normativo,
la Jurisprudencia y la doctrina comparadas (De la Sierra, 2004:
118). No se trata nada méas de citar en forma general algunos
casos y lineas argumentativas que pueden llegar a ser, incluso,
hasta contradictorias con el sentido del fallo. Me parece que, por
un lado, los casos comparados citados por el TEPJF que son rele-
vantes desde la perspectiva de la suspension de los derechos
politicos, en realidad no se trataban de casos de rehabilitacion del
derecho de sufragio, sino de como se tiene que hacer el test de
la suspension de derechos politicos. En la mayoria de los casos
que cita el TEPJF se apuesta por el modelo especifico, concreto
y ponderado que exige que la suspensién de los derechos poli-
ticos no sea general, catego6rica e indiscriminada. Por lo anterior,



el Tribunal no sigue en realidad estas lineas argumentativas, al
contrario, tuvo por justificada la pena de suspension de la ciuda-
dania con base en un modelo causalista que, de manera general
y abstracta, aplica la suspensién de los derechos politicos por
la prision. En tal sentido, si el TEPJF se apoya en precedentes
comparados cuyas lineas argumentativas no se asumen en lo
fundamental, pierde, en consecuencia, coherencia y congruencia
su fallo, pues si en realidad se hubiera aceptado el criterio compa-
rado, la forma de resolver el asunto pudiera haber tenido otras
razones, como: no tener por restringidos los derechos politicos por
la falta de imposicién de la pena de suspension de la ciudadania,
que requiere un escrutinio judicial concreto, especifico y proporcio-
nal, tal como demandan los precedentes internacionales que se
mencionaron en la sentencia. En consecuencia, el TEPJF tenia
que haber sido méas cuidadoso en la cita de sus casos compa-
rados, sobre todo porque debid seleccionar sentencias referidas
a la rehabilitacién de los derechos, como los casos: O’Brien vs.
Skinner (1974) o Richardson vs. Ramirez (1974), en los cuales,
por la clausula de igualdad, se permiti6 el derecho al voto a unos
condenados por sentencia, para ejercer un procedimiento de
voto en ausencia que les posibilitara efectuar su sufragio, como
también se discuti6 el derecho al voto de algunas personas que
cometieron crimenes graves, pero que ya habian cumplido su
sentencia (véase Ewald, 2009).

En conclusion, la fuerza del precedente comparado tiene que
ser un poco mas exigente a la hora de dialogar con las lineas
argumentativas de otros tribunales, pero deben referirse a casos
similares y, por supuesto, seguirse hasta las ultimas consecuen-
cias los criterios internacionales en que se pretende apoyar el
sentido del fallo, a menos que se razone de manera mas fina y
detallada en cudl parte si y en cudl no se sigue el precedente
internacional, apoyandose en la medida de lo posible del contexto
normativo y doctrina relevantes para significar el antecedente en
el ambito juridico nacional por aplicar.
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V. Una aproximacion: ;se puede configurar
el derecho a la rehabilitacion politica?

El caso Hernandez constituye una primera aproximacion judicial
a la construccion del derecho fundamental a la rehabilitacién de
los derechos politicos por reinsercion social. Permite entender
por qué, cuando y cédmo es valido rehabilitar la ciudadania si
se ha perdido por una sentencia penal que impone una pena
privativa de la libertad. Pero, sobre todo posibilita reflexionar
una metodologia adecuada para analizar los casos de suspen-
sidn y rehabilitacion politica.

En efecto, toda persona suspendida en sus derechos ciuda-
danos por causa penal tiene derecho a rehabilitarlos: a volver a
ser ciudadano. La suspension de derechos politicos no es de por
vida. Los grilletes a la ciudadania, por tanto, no pueden constituir
cadenas perpetuas a la libertad politica. El principio de resocia-
lizacion permite justificar el derecho de las personas a tener una
nueva oportunidad para ser parte del pacto social que violaron.
El contenido esencial de este derecho a la rehabilitacion politica
consiste en la oportunidad que debe tener toda persona senten-
ciada a reinsertarse en la sociedad, a través de conductas de
trabajo, educacion y disciplina que revelen de manera razonable
que la causa justificante de la suspension de derechos de la
ciudadania no es necesaria, Util e idbnea para mantener a una
persona que no representa, por su reinsercion social, un riesgo
real e inminente a los bienes juridicos tutelados por la democra-
cia electoral.

En el caso Hernandez, con independencia de que mi opinion
es que no habia suspensién de derechos politicos por la falta de
imposicién expresa de la pena de suspensién de ciudadania
por parte del juez penal, lo cierto es que denotaria, en el fondo,
un supuesto de procedencia de rehabilitacion si cuando a una
persona, sentenciada a prisién y condenada a la suspensiéon de
sus derechos politicos, se le concede un sustitutivo penal con



base en sus conductas resocializadoras, de tal manera que aun
cuando la pena de prisién no esté extinguida, el sentenciado
beneficiado tiene derecho a rehabilitar su libertad politica mien-
tras disfruta de ese beneficio penal que le permite prepararse para
la reinsercion social. La metodologia de andlisis que emplea el
TEPJF no es la mas idénea conforme a un modelo de priva-
cion de ciudadania especifico, concreto y funcional. La pena de
suspension de derechos politicos, por el principio de estricta
legalidad penal, no puede ser decretada de manera abstracta
y categoérica por ministerio de ley, a menos de validar penas
indiscriminadas y desproporcionales a las conductas lesivas
que son el fundamento de la suspensidén de derechos politicos.
En consecuencia, tanto la suspensién, como la rehabilitacion
de la ciudadania tienen que ser especificas e individualizadas,
ponderadas en cada caso concreto y por cada derecho politico:
el juez no puede declarar la suspension para todos los derechos
politicos sin tener clara la relevancia de las circunstancias del
caso que pueden ser conducentes para limitar el derecho a ser
votado, pero no para votar, por ejemplo. De igual forma, la reha-
bilitaciébn debe ser especifica y concreta: no es lo mismo rehabi-
litar el derecho al voto, que el derecho a la asociacion partidista
o de participacion en la vida politica.

En suma, la lectura del caso permite comenzar a construir las
piezas conceptuales que se necesitan para entender el derecho de
las personas a no ser restringidas sin justificacion de su ciudada-
nia, pero, al mismo tiempo, para recuperar la ciudadania perdida
cuando hay razones suficientes para reinsertar a la persona de
nuevo en la sociedad.
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