Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

El derecho al voto en prision desde la perspectiva
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

The european court of human rights
and the right to vote in prison.

WENDY M. JARQUIN OROZCO
Escuela Judicial del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
Orcip: 0000-0002-1531-2678

Fecha de recepcion: 22 junio 2020
Fecha de aceptacion: 2 agosto 2020

“Si ha de privarse a un individuo de alguiin derecho,
ello ha de apuntar a una aspiracion legitima”.
(Hirst vs. Reino Unido, pdrrafo 16).

RESUMEN: En febrero de 2019, el TEPJF emiti6 la sentencia en la que se
reconoce el derecho a votar en prision preventiva bajo el amparo del prin-
cipio de presuncion de inocencia. La decision se inserta dentro de una
linea jurisprudencial inclusiva en cumplimiento de la obligacién de pro-
mover, respetar y garantizar los derechos humanos conforme a los prin-
cipios de universalidad y progresividad, quedando pendiente un avance
hacia el reconocimiento del voto pasivo de dichas personas o del activo
de las condenadas. En ese sentido, este articulo incide en la necesidad
de que, con este enfoque inclusivo, nos cuestionemos sobre la razona-
bilidad de continuar restringiendo el voto en prision. Para esto se anali-
zan dos sentencias emitidas por el Tribunal EpH (Hirst vs. Reino Unido
y Scoppola contra Italia).

ABSTRACT: At february 2019, the TEPJF issued a ruling recognizing
the right to vote to people in custody pending trial, under the protection
of the principle of presumption of innocence. The decision is inserted
within an inclusive jurisprudential line in compliance with the obliga-
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tion to promote, respect and guarantee human rights in accordance with
the principles of universality and progressiveness, nowadays we are look-
ing forward it is a need to their recognition of passive suffrage, and the
right to vote of convicted people. In this sense, this article approaches
the need, in this inclusive focusing, to question the reasonableness of con-
tinuing to restrict voting in prison. For this, two judgments issued by the
EcHR (Hirst v. United Kingdom and Scoppola v. Italy) are analyzed.

PALABRAS CLAVE: voto en prision, sufragio universal, inclusion, razonabi-
lidad de la restriccion, proporcionalidad de la restriccion.

KEYWORDS: Right to vote in prison, universal suffrage, inclusion, reasonable
restriction, proportionality.

SuMario: L. Introduccioén. II. Resefia histérica del reconocimiento del de-
recho al voto en el Consejo de Europa. IIT ;Es posible justificar la incapa-
cidad electoral por motivo de prision? IV. Pronunciamientos del Tribunal
EpH. 1. Caso Hirts vs. Reino Unido, sentencia de 6 de octubre de 2005.
2. Caso Scoppola vs. Italia, sentencia de 22 de mayo de 2012. V. Excur-
sus: la sentencia Sup-Jpc-352/2018 del TEPJE. 1. Caso controvertido. 2.
;Cuales eran los precedentes del TEPJF en relacion al voto en prision? 3.
Decision y efectos de la sentencia VI. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

] tema que vamos a abordar es de gran actualidad en México

en vista de que en febrero de 2019 la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) dicto la sen-
tencia en el expediente Sur-/pc-352/2018 y acumulado (20 febrero
2019), en la que tuteld el derecho al voto activo de las personas
en prision preventiva. La decision parti6é de una interpretacion
evolutiva e integradora del articulo 38, fraccion II de la Consti-
tucidn' con el principio que consagra la presuncion de inocencia

! Articulo 38 Constituciéon mexicana: “Los derechos o prerrogativas de los ciu-
dadanos se suspenden: [...] II. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito
que merezca pena corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prision”
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mientras no se declare la culpabilidad por sentencia emitida por el
juez de la causa.’

Como podemos observar, el caso alcanza unicamente a una par-
te de la poblacién privada de libertad, no obstante, se ha de desta-
car su relevancia para el avance de una justicia electoral inclusiva
y vanguardista en materia de la integracion politico-social de los
grupos vulnerables.

En el derecho comparado, se ha debatido sobre esta idea de in-
clusion, asi encontramos que algunos paises no tienen restricciones
en cuanto al ejercicio del voto no solo activo, sino también pasivo
de las personas en prision preventiva, y en muchos casos también
se permite el sufragio activo de las personas sujetas a una senten-
cia condenatoria. Tal seria el caso de Espaiia, donde este derecho
se ejerce a través del denominado voto por correo.

Las restricciones que se introducen en el derecho al voto son res-
tricciones al principio de sufragio universal y sobre esto precisamen-
te se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Tribunal EDH) en los asuntos que se exponen en esta investigacion.
Se trata de un par de sentencias emblematicas que han abordado
la cuestion del voto en prision.

La primera sentencia que abord¢ directamente el problema de la
prohibicion general del voto de los sentenciados fue Hirst vs. Reino
Unido (2005), que marco el estandar europeo para la interpretacion
del articulo 3 del Protocolo nimero 1 del Convenio Europeo (Coe-

% Articulo 20, apartado B, fracciéon I Constitucién mexicana: De los derechos
de toda persona imputada: B. I. A que se presuma su inocencia mientras no se
declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa.
Y a nivel convencional: articulo 11.1 Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, articulo XXVI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, articulo 14.2 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Poli-
ticos (P1DcP) y articulo 8.2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(Convencion ADH).
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llo Garcés 2017: 84), y posteriormente el criterio fue concretado
en la sentencia Scoppola vs. Italia (2012).

Los puntos torales de estos pronunciamientos fueron: por un
lado, el reconocimiento de que las restricciones al derecho al voto
son excepciones del principio de sufragio universal; y, por el otro,
que el amplio margen de discrecionalidad que se reconoce a los
Estados parte para introducir esas restricciones esta sujeto a limites
que encuentran sus fronteras en el fin legitimo que se persiga y en
su proporcionalidad.

Reconoce entonces el Tribunal Europeo la posibilidad de intro-
ducir la prohibicion del voto —en estos casos solo se pronuncia
del activo—, pero entiendo que hizo falta un estudio que aborda-
se la cuestion desde la perspectiva de la razonabilidad de dichas
causas de incapacidad electoral, en el sentido de poder encontrar
argumentos que justifiquen hoy dia estas restricciones.

Los Estados democraticos deben priorizar todas las medidas
que permitan eliminar las barreras que tradicionalmente han im-
pedido la vinculacién politico-social de las personas en prision,
desde una perspectiva de integracion y de respeto por su dignidad
como seres humanos. Pues el reconocimiento de su ciudadania
es, sin lugar a duda, la condicién esencial para facilitar su retorno
a la comunidad.

II. RESENA HISTORICA DEL RECONOCIMIENTO
DEL DERECHO AL VOTO EN EL CONSEJO DE EUROPA

Antes de entrar en el fondo de las sentencias del Tribunal
EDH considero conveniente hacer un breve repaso histérico res-
pecto al reconocimiento del derecho al voto a nivel del Consejo
de Europa. Asi encontramos que el Convenio Europeo para la pro-
tecciénde los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(Convenio EpH) de 1950 no recogi6 el derecho al voto que protege
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la participacién democratica de los miembros de una comunidad
politica en la formacién de la voluntad del Estado (Pérez Alberdi
2013: 339).

Sorprende tal exclusion siendo la democracia un punto neural-
gico de la proteccion y desarrollo de los derechos y del manteni-
miento de la justicia y de la paz’, no obstante, se argumento que la
misma se debia a la resistencia de sustituir la verdadera vocacién
del Convenio EpH por la labor de definir las estructuras politicas
que debian tener los Estados firmantes. Es decir, que se queria evi-
tar la interpretacion de que el Convenio EDpH pretendia imponer
un determinado sistema de representaciéon parlamentaria.

Asi se tuvo que esperar hasta la adopcion del Protocolo I de
1952¢ para que se incorporara la obligacion de los Estados de or-
ganizar elecciones libres, debiendo decir que en dicho instrumento
también se incorpor¢ el derecho de propiedad y educacion.

Es decir, que en su version original solo se incorpor6 una especie
de garantia institucional de las elecciones libres, mas no un derecho
subjetivo a las mismas. Asi se deriva de la simple interpretacion li-
teral del precepto cuyo contenido es: “Las Altas Partes Contratantes
se comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones
libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la li-
bre expresién de la opinion del pueblo en la eleccion del cuerpo
legislativo” (articulo 3 del Protocolo adicional al Convenio EpH).
Como podemos observar se excluyé el uso de la palabra derecho
que si se establecio para el reconocimiento de la propiedad y de
la educacion.

Lo que se contenia en un primer momento era una obligacién
o compromiso por parte de los Estados y esta fue la lectura que en
un inicio dio la entonces Comision Europea de Derechos Huma-
nos. Esto dio pie a la inadmisién de gran parte de los recursos

3 Asi se establece en el preambulo del Convenio EpH.
* Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. Paris, 20 de marzo de 1952.
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que se interponian alegando la vulneracion del articulo 3 del Pro-
tocolo Adicional y a la posibilidad de excluir de la eleccién a cier-
tas categorias de ciudadanos, entre ellos, los condenados a penas
privativas de libertad (Pérez Alberdi 2013: 342).

Ahora bien, el paso hacia el reconocimiento del derecho a elec-
ciones libres se fue dando a golpe de las decisiones de la Comision,
que fue evolucionando hasta definir al sufragio como universal,
lo que dio pie para considerar que el compromiso de los Estados
de celebrar elecciones libres implica el reconocimiento de la uni-
versalidad del sufragio, abriendo, de esta forma, las puertas para
estudiar si se habia cumplido con la obligacion estatal en las de-
mandas individuales en las que se alegaba la privaciéon de aquel
(Pérez Alberdi 2013: 342). Esto es, se abrieron las puertas para
analizar la legitimidad de las causas de incapacidad electoral.

En este sentido, debemos reconocer que el sufragio universal
no se agota en la celebracion de elecciones periddicas, sino que el
voto representa el medio por el cual la voluntad de los individuos
se transforma en la voluntad del Estado, lo que permite realizar
los valores democaticos de la igualdad, libertad y de pluralismo
politico (Presno Linera 2012: 119).

Fue en la decision del caso W, X, Y y Z vs. Bélgica, de 30 de mayo
de 1975 —este asunto versaba sobre el establecimiento de la edad
minima para ser candidato al Senado— cuando la Comisién
EpH admiti6 la dimensién subjetiva del articulo 3 del Protoco-
lo Adicional, es decir, reconocid que el texto recoge un derecho
individual que garantiza: el derecho de voto activo y el derecho
a presentarse como candidato (Ruiz Robledo 2018: 282).

El Tribunal EpH hizo suyo los argumentos de la Comisién
una década después, en el asunto Mathieu—-Mohin y Clerfayt vs.
Bélgica —sentencia de 2 de marzo de 1987-. En esta resolucion,
el Tribunal concluyé que, conforme a una interpretacion sistema-
tica del articulo 3 del Protocolo Adicional en relacion al contenido
del Convenio EDH, el primero reconoce el derecho al voto, el de-
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recho a presentarse como candidato en las elecciones al érgano
legislativo y el derecho a ejercer el cargo para el que ha sido elec-
to (Tribunal EpH, Mathieu-Mohin y Clerfayt vs. Bélgica, 2 marzo
1987: parrs. 50 y 51).

Asimismo, expres6 que los derechos de participacidn politica
no son absolutos y que pueden ser sometidos a mayores restric-
ciones que los otros derechos del Convenio EpH. Esto, en razén
del reconocimiento de un amplio margen de apreciacion a los Es-
tados miembros (Pérez Alberdi 2013: 344).

Sin embargo, considerd que estas restricciones no pueden ser ar-
bitrarias ni afectar el contenido minimo que, en el caso del derecho
a elecciones libres, se traduce en el respeto de la libre expresion
del pueblo en la eleccién del 6rgano legislativo, lo que implica
asegurar la integridad electoral a fin de determinar la voluntad
del pueblo.

Finalmente, esta interpretacion fue respaldada por el Protoco-
lo nim. 11 al Convenio EpH*® que recogié el término de derecho
de elecciones libres para el articulo 3 del Protocolo 1.

III. :ES POSIBLE JUSTIFICAR LA INCAPACIDAD
ELECTORAL POR MOTIVO DE PRISION?

El Tribunal Epn habiendo reconocido la posibilidad de someter
arestricciones el ejercicio de los derechos de participacion politica,
es necesario cuestionar la razonabilidad de dicha privacion desde
la perspectiva de los ideales democraticos, y si, en los Estados
que la implementan, la misma debe operar de manera automatica

> Protocolo num. 11 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, relativo a la reestructuraciéon del mecanismo
de control establecido por el Convenio. Firmado en Estrasburgo, el 11 de mayo
de 1994.

¢ Cuando hablo de razonabilidad me refiero a que reconociendo que los derechos
tienen un contenido y limite, es necesario justificar esas restricciones, esto es,
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—en todos los casos— o si se debe establecer un parametro de di-
ferenciacion. Para lo cual es preciso dilucidar si dicho parametro
debe basarse en la gravedad del delito —que podria interpretarse
como el criterio utilizado por el Tribunal EDH— o en la naturaleza
del mismo.

Coello Garcés haciendo alusiéon a la dogmatica contractualista
como fundamento clasico de la privacion de los derechos de las
personas en prision, manifiesta que la causa de la pena ha encon-
trado asidero en la ruptura del contrato social, lo que acarrea la pér-
dida de la libertad y la suspension de los derechos (2017: 87). Esto
se traduce en la imposicion de la muerte civil como consecuencia
irrefutable del acto consciente y deliberado de haber cometido
un delito.”

En este sentido, Rousseau expuso que: “todo malhechor, al ata-
car el derecho social, hacese por sus delitos rebelde y traidor a la
patria; deja de ser miembro de ella al violar las leyes, y hasta le hace
la guerra [...]. Los procedimientos, el juicio, son las pruebas y la de-
claraciéon de que ha roto el pacto social, y, por consiguiente, de que
no es ya miembro del Estado” (1975: 74).

La légica entonces consiste en que a la ruptura del pacto social
le corresponde la enajenacion del delincuente, su marginacion y es-
carnio publico, lo que es completamente contrario a la funcién de la
prisién y a los propios principios sobre los que asienta el Estado
democritico de derecho.t

es necesario revisar si las razones que hay detrds de dichas decisiones se ajustan
o no a la razén.

7 En el caso Hirst vs. Reino Unido, el gobierno argumenté que los presos sen-
tenciados han violado el contrato social, las reglas bésicas de la sociedad, y ello
podria ser observado como la pérdida —temporal- del derecho de tomar parte
en las decisiones del gobierno y en las que les afectan directamente (Tribunal
EpH, Hirst vs. Reino Unido, 6 octubre 2005: parr. 50).

8 En este sentido, el articulo 10, parrafo 3 Pipcp establece que la finalidad de la
prision es la “reforma y la readaptacion social”; en el mismo tenor el articulo
5, parrafo 6 Convencion ADpH preceptia que la finalidad esencial de las penas
privativas de libertad “es la reforma y la readaptacion social de los condenados”.
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En relacién a la finalidad de la pena, y en especifico de la ena-
jenacion del derecho al voto como medida retributiva o de casti-
go, se ha argumentado que la misma promueve la responsabilidad
civica y el respeto por la ley, que este es un método de control
de la criminalidad, que se debe proteger la pureza de las urnas
y evitar el voto subversivo o rebelde, o que el hecho de permitir
que los presos voten es costoso y poco practico (Dhami 2009: 126).
Es entonces cuando debemos cuestionarnos sobre la razonabilidad
de estos objetivos que han sido consagrados en algunas legislacio-
nes nacionales.’

Respecto al fortalecimiento del imperio de la ley, Mandeep Dha-
mi expone que la privacion del voto como parte de la restriccion
de la libertad socaba el respeto a la ley como consecuencia directa
de que se excluya en la elaboracion de las mismas a este segmento
de la poblacion; asimismo sostiene que no existen pruebas que de-
muestren que esta incapacitacion alcance un efecto disuasorio
o preventivo de la comision de futuros delitos, en la medida en la
que “las personas rara vez son conscientes de esta consecuencia
[privacion del voto], y es poco probable que encuentren en ello
un factor de disuasion suficiente (sobre todo cuando no son disua-
didos con largas penas de carcel)”. Expone que se ha demostrado
que los paises en los que se imponen incapacitaciones civiles como
penas accesorias a una condena, no necesariamente tienen un me-
nor indice de criminalidad (Dhami 2009: 126-127).

Coincido en que es bastante cuestionable sostener el argumento
de que la marginacién politico-social, como parte del castigo, pue-

° El voto de las personas en prisiéon no ha tenido un desarrollo homogéneo
en los distintos sistemas normativos, sino que existe un amplio abanico en donde
cada Estado determina si lo concede o no. Entre los paises que prohiben el voto
en prision tenemos: Australia en donde se prohibe a las personas condenadas
a penas de prision de 5 ailos 0 més; Nueva Zelanda, Bulgaria, Estonia, Hungria,
Eslovaquia, Armenia, Reino Unido, no lo permite a las personas sentenciadas.
Incluso hay paises en los que se prohibe votar a las personas después de cumplida
la condena, ejemplo algunos estados de los Estados Unidos de América, entre
ellos, Florida y Kentucky.
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da tener una conexidn racional con el fortalecimiento del imperio
de la ley, tomando en cuenta que su legitimidad deviene precisa-
mente de su formulacién popular —que se cimienta en el mis-
mo derecho al voto— y de la posibilidad que puedan tener todos
los segmentos de la sociedad de decidir en la formacién del orden
juridico y en la definicién de las politicas estatales."” Quiza suceda
todo lo contrario, y esta politica de distanciamiento social lo que
cause sea una erosion a la legimitidad del Parlamento y al respeto
del imperio de la ley.

Y mas alld aun, se debe destacar la falta de conexién racional
entre la privacion del voto con el alcance de la finalidad de la pena
privativa de libertad, que no es otra que la rehabilitacion o rein-
sercion social. Lo que implica el reconocimiento y respeto de la
dignidad y derechos que las personas en prision poseen en su cali-
dad de seres humanos, y la integraciéon como un hecho y no como
una remota esperanza, para lo que resulta imprescindible que aque-
llas se vean comprometidas con los valores sociales elementales
para alcanzar la convivencia en democracia.

Esta asuncién de valores debe hacerse a través del ejercicio
del derecho que por antonomasia sirve de vehiculo de vinculacion
con los intereses de la sociedad en la que nos integramos. Las elec-
ciones, por un lado, enfatizan que todos somos parte de la misma
comunidad y que nos interesa mantener vinculos y trabajar por el
bien comun y, por el otro, permiten que nos identifiquemos como
ciudadanos utiles, responsables y confiables. Despojar a las perso-
nas en prision de esta posibilidad podria derivar en que se asuman
en una posicion de ciudadanos de segundo nivel y que no tengan
ningun interés en eliminar la distancia social con la comunidad
(Dhami 2009: 131).

Como vemos, en nada contribuye con el objetivo rehabilita-
dor el hecho de alienar a este segmento de la poblacién de sus

19 En este caso se niega la posibilidad de poder combatir las politicas penales
que les afectan.
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compromisos sociales y de los intereses del bien comun, basan-
donos en criterios legitimadores subjetivos como la pérdida de la
confianza y del interés social o en criterios retributivos que sigan
manteniendo con vida la concepcién del Estado-vengador.

Por el contrario, necesitamos fortalecer la autoestima de las
personas sujetas a prision, sus vinculos y sentido de pertenencia
con la comunidad y su compromiso con los valores democraticos,
en otras palabras, es imprescindible trabajar por la inclusion de to-
dos los sectores sociales.

Dicho lo anterior, considero importante destacar que las politi-
cas criminales que limitan los derechos politicos de una parte de la
poblacion chocan frontalmente con los principios democraticos,
entre ellos, la igualdad y la justicia al afectar en la mayoria de los
casos a grupos minoritarios o en situaciones de desventaja —el
caso de los indigenas en Australia o en Canadd—, y al ser consi-
derada como un castigo injusto y desproporcionado en la mayor
parte de los casos, por su aplicacion general y prolongada que in-
cluso puede trascender al cumplimiento de la condena (Dhami
2009: 130).

En este sentido encontramos la decision adoptada por la Su-
prema Corte de Canada en el caso Sauvé vs. Canadd. En esta de-
cision se derogd el articulo 51 de la Ley de Elecciones de Canadd
de 1985, que prohibia el voto en prisién a las personas que cum-
plian una pena privativa de libertad de 2 o mas afos.

La Suprema Corte encontrd que dicha legislacion era contraria
a los articulos 1y 3 de la Carta de Derechos y Libertades que re-
conocen lo siguiente:

“Articulo 1: La Carta canadiense de Derechos y Libertades ga-
rantiza los derechos y libertades establecidos en la misma, con su-
jecién unicamente a restricciones razonables prescritas por la
ley y que se puedan justificar plenamente en una sociedad libre
y democratica.
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Articulo 3: Todo ciudadano de Canada tiene derecho a votar
en las elecciones legislativas federal y provinciales” (Carta Cana-
diense de los Derechos y Libertades)'.

Importa destacar que el Alto Tribunal decidié que los limites
de los derechos no solo requieren estar regulados en la ley y cum-
plir con el principio de legitimidad, sino que ademas deben resis-
tir un examen de proporcionalidad o una conexion racional entre
la restriccion del derecho y los objetivos perseguidos.

Asi, con relacion al objetivo de promover la responsabilidad
civica y el respeto por el Derecho, encontré que negar el derecho
al voto en prision produce mas bien un detrimento por el respeto
alaley, en la medida en la que su legitimidad deriva directamente
del derecho a votar. Negar el voto es perder un importante medio
para inculcar los valores democraticos y la responsabilidad social
a esta parte de la poblacion; ademas de atentar contra los principios
democraticos de inclusidn, igualdad y de participacion, y contra
la dignidad de las personas.

Con relacion al objetivo de imponer un castigo apropiado, se-
fial6 que el Gobierno canadiense no ofrecié una argumentacién
razonable de por qué debia permitirse esta enajenacién como
una forma legitima de castigo.

Finalmentte, alegd que ni los registros ni el sentido comun apo-
yan el argumento de que la privacién del voto en prisién desin-
centiva el crimen o, por su parte, rehabilita a las personas privadas
de libertad (Coello Garcés 2017: 29-31).

Esto es, que no se encontrd una aspiracion legitima en los ob-
jetivos perseguidos por la restriccion.

Poco més podria decirse sobre la dificil tarea de encontrar ra-
zones solidas que justifiquen la restriccion del voto en prisién o,
por su parte que justifiquen la idoneidad, adecuacion o propor-

'"Traduccién de la autora.
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cionalidad de la medida. Sin embargo, muchos Estados siguen
perpetuando dicha restriccion, ya sea de manera genérica e indis-
criminada —lo que ha sido catalogado como arbitrario y despro-
porcionado por el Tribunal EDH— o en atencién a la duracién de la
condena o al tipo de delito cometido. Incluso en algunos Estados
se prolonga la prohibiciéon mas alla del fin del periodo en prision.

En alguno de estos paises el criterio que permite seguir mante-
niendo una medida decimononica, como la privacion de los de-
rechos de participacion politica, se basa en la gravedad del delito
cometido o en su naturaleza

Este dltimo parece haber sido el criterio adoptado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al resolver el asunto Argiie-
lles y otros vs. Argentina (sentencia de 20 de noviembre de 2014).
En este caso, los demandantes —miembros de las Fuerzas Aéreas—
habian sido condenados a pena de prision e inhabilitacion absoluta
perpetua por la comision del delito de asociacion ilicita, con los
agravantes de defraudacién militar y falsificacion.®

Con relacion a la vulneracién de los derechos politicos derivada
de la aplicacién de la pena accesoria de inhabilitacién absoluta
perpetua,™ la Corte decidié que la misma era conforme al articulo
23 Convencién ADH entre otras, por las siguientes razones:

12 En la sentencia Hirst vs. Reino Unido —sentencia de la Gran Sala—, se recono-
ci6 que en ese momento 18 paises miembros del Consejo de Europa permitian
el voto en prision; en 13 paises se prohibia el voto —incluyendo a Reino Unido—;
en 12 paises se podia limitar el derecho al voto dependiendo del delito cometido
o de la duracién de la condena.

3 En la demanda se alegaba la vulneracién de los derechos de libertad personal
y a la presuncién de inocencia, derechos de las garantias judiciales, el principio
de legalidad y de los derechos politicos.

' La pena de inhabilitacion absoluta perpetua incluye una privacién de derechos
de naturaleza laboral —privacién de empleo y cargos publicos—, electoral —pri-
vacion del derecho a votar y ser votado— y previsional —suspension del goce
de jubilacién o retiro— (Corte IDH, Argiielles y Otros vs. Argentina, 20 de no-
viembre de 2014: parr. 229).
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1) Se ajusta al principio de legalidad por estar prevista en la legis-
lacién nacional.”” La revision de este requisito llevo a analizar
si, conforme a las condiciones y circunstancias que autorizan
la restriccion a un derecho humano, esto se encontraba estable-
cido claramente en la ley y si la norma que disponia la restric-
cion lo hacia en sentido formal y material.

2) La finalidad de la medida restrictiva alcanza el supuesto de “con-
dena, por juez competente, en proceso penal’, del articulo 23 pa-
rrafo 2 Convencién ADH.

3) Con relacion a la necesidad social imperiosa y a la proporcionali-
dad, entendi6 que la medida fue aplicada ante la comision de de-
litos econdémicos perpetrados en contra de las Fuerzas Aéreas
y del erario, ajustandose al plazo de 10 anos que determina la ley.

La justificacion de la restriccion entonces parece estribar en la
naturaleza del delito que se castiga: delitos economicos en contra
del Estado, con el objetivo de resguardar un determinado bien ju-
ridico que en este caso es “el interés publico al restringir la parti-
cipacidn electoral de los condenados por determinado periodo”
(Corte IpH, Argiielles y Otros: parr. 230).

La misma postura adopt6 el Juez Costa quien en su voto disi-
dente a la sentencia adoptada en Hirst vs. Reino Unido entendio
que, si bien no se podria cuestionar la legitimidad de la finalidad
de la limitacion del derecho al voto de las y los prisioneros, si po-
dian exteriorizarse dudas acerca de su racionalidad. De este modo,
expreso que, si bien era perfectamente concebible que una persona
que hubiera sido sentenciada por la comisidon de un delito electo-
ral fuese privada durante algun tiempo de sus derechos politicos,
por existir una conexidén légica y natural entre el acto impugnado
y el fin de la pena, no podia sostenerse lo mismo para cualquier
tipo de delito sujeto a una sentencia de prision.

15 Estaba prevista en el articulo 19 y 20-ter del Céodigo Penal argentino.
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Concuerdo con dicha postura al entender que quiza los deli-
tos electorales sean el unico supuesto en que pueda encontrarse
una proporcionalidad para introducir la prohibicion, al tratarse
de conductas que por su misma naturaleza socaban los cimientos
propios de la democracia. En este caso si existiria una relacion entre
la suspension de los derechos politicos con el delito por el que se
impuso la condena, conexion que no se justifica en el resto de casos.

IV. PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL EDH
1. Caso Hirst vs. Reino Unido, sentencia de 6 de octubre de 2005

Este fue el primer caso en el que el Tribunal Europeo tuvo oca-
sion de abordar directamente el derecho del voto de las personas
en prision, fijando el criterio de interpretacion del articulo 3 del
Protocolo Adicional.

El demandante Sr. Hirst fue condenado a cadena perpetua
por asesinato. Estando en prision demand¢ ante la Corte Supe-
rior de Reino Unido el derecho al voto de los prisioneros para
las elecciones de 2001, argumentando que la seccién 3 de la Ley
de Representacion Popular de 1983 —que le impedia votar en las
elecciones parlamentarias o locales— era incompatible con el Con-
venio Europeo de los Derechos Humanos.

La seccion 3 de la Ley de Representacion Popular establece que:
“La persona sentenciada por el tiempo que permanezca recluida
en prision para compurgar su sentencia [...] se encuentra legal-
mente impedida para votar en cualquier eleccién parlamentaria
o local’

16 Este precepto recogia sin mayor debate el contenido de la anterior Legislaciéon
de Representacion Popular de 1969 y de la Ley de Decomiso de 1870, lo que
refleja la asuncion de politicas tradicionales que consideran que las personas
en prision deben ser sometidas a una muerte civica. La Ley de Representacion
Popular fue reformada en el afio 2000 y permitié el voto activo de las personas
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La demanda del Sr. Hirst fue desestimada a nivel nacional, por lo
que el caso llegé al Tribunal EpH. En la revision del caso, la Sala
—de la cuarta secciéon— del Tribunal determiné que la supresion
del derecho al voto impuesta a los prisioneros era desproporciona-
da al privar de este derecho a un gran numero de personas, de for-
ma automatica y con independencia de la duracion de la sentencia
o de la gravedad del delito.

Ademas, los resultados eran anémalos, pues dependian de los
tiempos electorales, haciendo que algunos presos si sufrieran la pri-
vacion del derecho al sufragio y otros no. Esto es, que la restriccién
operaba unicamente si el periodo en prision coincidia con un pro-
ceso electoral.

Finalmente, destacé que la inhabilitacion para votar debe con-
siderarse, en todo caso, como una parte de la condena, por lo que,
en las circunstancias del demandante, quien ya habia completado
la parte de su condena vinculada al castigo y la disuasién, la pro-
hibicién no tenia justificacion logica.

En esta sentencia se lanz¢ la duda de si son justificables en los
tiempos modernos las restricciones para los presos en cuanto
al voto, asimismo, se cuestiond sobre quién debe decidir sobre esta
restriccion: si el legislador o los tribunales.

Sobre la primera cuestion ya se ha expresado que hoy dia resulta
una labor complicada justificar estas politicas restrictivas que cho-
can con los ideales democraticos y con el estado actual de los dere-
chos humanos, no obstante, muchos Estados siguen manteniendo
la prohibicion por lo que se debera estar a los criterios que salven
alguna razonabilidad y proporcionalidad. Con relacién a la segun-
da interrogante, ya la Comisién Europea para la Democracia por el
Derecho al adoptar el “Codigo de Buenas Practicas en Materia Elec-
toral” se ha pronunciado sobre la pertinencia de que la suspension

en prision preventiva y con enfermedades mentales (Tribunal Epn, Hirst: pa-
rrafos 22-24).
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de los derechos politicos se lleve a cabo a través de una decision
judicial que examine las situaciones particulares de cada asunto.”

La Sala determiné que no existia evidencia de que el legislador
de Reino Unido hubiera realizado una ponderacién de los intereses
en conflicto que serian, por un lado, el derecho subjetivo del con-
denado a participar en los asuntos publicos de su comunidad y,
por el otro, los intereses que asisten al Estado que podrian ser la
prevencion del delito, el respeto por el imperio de la ley o el forta-
lecimiento de la responsabilidad civica.

Es decir, que la Sala entendié que no existian indicios de que
se hubiera evaluado la proporcionalidad de la restriccion y de que la
privacion general y automatica de las personas condenadas conta-
ra con una justificacion razonable, sino que todo parecia apuntar
a que se trataba del cumplimiento de una tradicién histdrica.

Finalmente decidié que la supresion del voto a las personas
en prisidn era desproporcionada por lo que el caso fue turnado
al estudio de la Gran Sala a peticién del gobierno britanico.™

a) Decisién de la Gran Sala

El Tribunal Europeo, en la sentencia de la Gran Sala, expresd
que en el siglo XXI ya no se puede pensar en el derecho al voto
como un privilegio o concesidn, pues en los tiempos modernos

7 En el inciso d) del articulo 1 se establecen la regla del sufragio universal
Yy sus excepciones.

'8 El gobierno argument6 que la decisién no habia tomado en cuenta el margen
de discrecionalidad de los Estados contratantes para determinar las condiciones
para el ejercicio del voto, y el hecho de que la medida resultaba proporcional por-
que afectaba unicamente a las personas que habian cometido delitos merecedores
de una reclusion inmediata, no afectando a los que estuvieran sujetos a multa,
libertad bajo caucién, detenciones por desacato judicial o por incumplimiento
de multa, ni tampoco afectaba a las personas en prision preventiva.
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todo Estado democratico debe estar a favor de la inclusion (Tri-
bunal Epn, Hirst: parrafo 59)."

Desde luego quedo atras aquel tiempo del sufragio censitario
en donde el voto pertenecia inicamente a individuos selectos,
hoy dia el sufragio universal se ha convertido en un principio ba-
sico de la democracia, y como se dijo en Mathieu-Mohin y Clerfayt
vs. Bélgica: en un derecho fundamental.

Dicho lo anterior, la Gran Sala del Tribunal pasé a considerar
que este derecho al voto consagrado en el articulo 3 del Protocolo
I no es un derecho absoluto, sino que puede estar sujeto a limita-
ciones y a un amplio margen de discrecionalidad de los Estados.

' El sufragio no naci6 universal, sino que ha tenido limites desde sus inicios
al negar a unos sectores el derecho al voto, pero poco a poco se ha ido transi-
tando hacia una forma de democracia mds incluyente. Asi sucedi6 con la supe-
racion del voto censitario —que en México lo encontramos en la Constitucion
centralista de 1836, en la que se exigia una renta minima anual de por los menos
100 pesos y se suspendian los derechos de ciudadania a los sirvientes domésticos
0 a las personas que no sabian leer y escribir—, también vimos avances con el
reconocimiento del voto a la poblacién afroamericana en los Estados Unidos
de América, o en el voto de las mujeres que en México se reconoce en la reforma
constitucional de 1953 y se hizo efectivo en las elecciones federales de 1955.

2 “En cuanto a la naturaleza de los derechos que de esta manera confirma el ar-
ticulo 3, el criterio de la Comision ha evolucionado. De la idea de un derecho
«institucional» a la celebracion de elecciones libres (resolucion de 18 de sep-
tiembre de 1961 sobre la admision a tramite de la demanda num. 1.028/61,
X vs. Bélgica, Anuario del Convenio, volumen 4, p. 339), se ha pasado al con-
cepto de «sufragio universal» (véase especialmente la resoluciéon de 6 de octubre
de 1967 sobre la admisiéon de la demanda ndm. 2.728/66, X vs. la Republica
Federal de Alemania, ibidem, vol. 10, p. 339); y después, como consecuencia,
se ha hablado de derechos subjetivos de participacion: el «derecho de voto» y el
«derecho de presentarse como candidato en las elecciones al Parlamento» (véase,
especialmente, la resolucion de 30 de mayo de 1975 sobre la admision a tramite
de las demandas nims. 6.745 y 6.746/76, W, X, Y y Z vs. Bélgica, ibidem, vol. 18,
p- 245). El Tribunal ha estado de acuerdo con esta ultima concepcion” (Tribunal
EpH, Mathieu-Mohin y Clerfayt: parrafo 52).
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La utilizacion de la expresion de amplio margen de lo que habla
es de un margen de maniobra, donde el Tribunal siempre mantiene
la ultima palabra sobre el cumplimiento de las exigencias del Pro-
tocolo Adicional, que se traducen en: la no afectacion de la esen-
cia de los derechos en juego —que es la libre expresion del pueblo
en la eleccion de su Parlamento— y en que toda restriccion supere
el examen de la finalidad legitima y de la proporcionalidad.

Es decir, que siendo aceptables las restricciones que se pue-
dan imponer —sin que con ello se afecte a la esencia y efectividad
del derecho al sufragio—, lo que no se puede admitir es la prohi-
bicién absoluta del derecho al voto a cualquier prisionero en cual-
quier circunstancia.

El Tribunal abordé el caso de los prisioneros partiendo del prin-
cipio basico de que las personas encarceladas contintan disfru-
tando de un modo general de todos los derechos fundamentales
garantizados en el Convenio, salvo del derecho a la libertad —esto
se justifica por la peligrosidad del delincuente— y excepcional-
mente de otros derechos cuando se pongan en peligro los objeti-
vos de seguridad.” Los prisioneros no pierden los derechos por su
estatus de persona detenida (Tribunal Epn, Hirst: parrs.69 y 70).

El Tribunal habl6 del estandar de tolerancia que impide la priva-
cién automatica de los derechos basada en lo que pudiera ofender
ala opinién publica, argumentando que dicho estandar no excluye
que en ciertas circunstancias se puedan restringir los derechos po-
liticos, ejemplo: en caso de que una persona haya abusado de una
posicién politica, o cuando se haya actuado en contra del Estado
de Derecho (Tribunal Epn, Hirst: parrs. 70 y 71).

2l E]l ingreso a un centro de reclusion trae aparejada la suspension de algunos
derechos, pero esto no obsta para que las personas recluidas conserven el nicleo
duro de sus derechos humanos (Giacomello 2016: 31). Con relacion a la priva-
cién de la ciudadania surge la interrogante sobre si la restriccion de la libertad
personal por cualquier delito debe implicar la privacion de la libertad politica
(Zavala Pérez 2019: 443).
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La postura fue que “el solo hecho de que a alguien se le impon-
ga una pena que lo prive de ciertos derechos no implica que se
le puedan restringir, de manera automatica, otros que no se refieren
directamente a las circunstancias personales o no tienen relacion
con el delito que se cometid, como seria el caso del derecho al voto.
Lo que se acenttia en el caso de los presos que atin no reciben
una sentencia firme” (Coello Garcés 2017: 84).

b) Los criterios del fin legitimo y proporcionalidad

El Tribunal Europeo en esta sentencia retomo los argumentos
utilizados en Mathieu—Mohin y Clerfayt (parr. 52) en lo relacionado
alos dos criterios basicos que debe cumplir una restriccion de de-
rechos, que son: el fin legitimo y la proporcionalidad.

Con relacidn a los fines se argumentd que, a diferencia de otras
disposiciones de la Convencion, el articulo 3 del Protocolo Adicio-
nal no indica cuales son los fines que debe perseguir una restric-
cién del derecho al sufragio®. Por lo que pueden ser compatibles
un amplio ramo de finalidades.

Entendiendo que, aunque el fin primario de la limitacion de los
derechos politico—electorales podria haber sido la idea de la san-
cion o castigo, debia considerarse como implicito el incentivo para
prevenir la delincuencia y formar una responsabilidad civica y que
no existian razones para considerar que los mismos son incompa-
tibles con la Convencion (Tribunal Epn, Hirst: parrs. 74-75).

Esto es, que los jueces no tuvieron dudas sobre la legitimidad
de los fines perseguidos por la restriccion, pero como ya se expreso,
considero que las dudas en esta materia se mueven en el plano de la
razonabilidad en la medida de analizar si las soluciones que busca-

22 5 se establecen limites a las restricciones en los articulos 8 al 11 de la Con-
vencién Europea, que regulan el respeto a la vida privada y familiar, la libertad
de pensamiento, conciencia y religion, la libertad de expresion, y la libertad
de reunién y asociacién.
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mos a los conflictos existentes estan ajustadas a la razén (Martinez
y Zuiiga Urbina 2011: 200).

Con relacién a la proporcionalidad de la medida, entendio
que esta exige un vinculo suficiente entre la sancion, la conducta
y las circunstancias del individuo.

Del estudio del caso y de la decision de la Sala, la Gran Sala
concluyé que:

La medida era desproporcionada al estar formulada en la
ley como una prohibicién general que opera de manera automa-
tica. Es general porque no distingue entre las personas que tienen
una pena de libertad breve y quienes son acreedores de penas largas
o perpetuas, estableciendo que “incluso en el caso de los delincuen-
tes que se encuentran presos por delitos lo suficientemente graves
para recibir una sentencia expedita, la restriccion del voto tiene
que ser dictada explicitamente por un juez, pues no existe un vin-
culo directo y automatico entre los hechos de cualquier caso con-
creto y la limitacién de ese derecho” (Coello Garcés 2017: 110).%

Agregando que, aunque el margen de discrecionalidad de los
Estados es amplio, tienen que cumplir con una serie de principios
de razonabilidad y de proporcionalidad. Concluyendo que la res-
triccidn prevista por el ordenamiento juridico de Reino Unido
respecto al voto de los presos es general, automatica e indiscrimi-
nada, al afectar a todos los presos sentenciados a penas privativas
de libertad con independencia de la duracion de la condena, de la
naturaleza o gravedad del delito y de las circunstancias indivi-

# En Frodl vs. Austria, el Tribunal estableci6 que cualquier decision sobre la pri-
vacién del derecho al voto debe ser tomada por un juez, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso y el vinculo entre el delito cometido y las cuestiones
relativas a las elecciones y las instituciones democraticas (Tribunal EpH, Frodl
vs. Austria, 8 de abril de 2010: pérrs. 34-35).
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duales, lo que le hace desproporcionada e incompatible con el
Convenio Epn.*

Esto es, que el Tribunal EDH no negd que se puedan restringir
los derechos politicos de las personas en prisidn, sino que estimo
que lo que no puede hacerse es la adopcion de medidas automaticas
que no tomen en cuenta la duracién de la condena, la gravedad
de la infraccién cometida o las circunstancias personales del in-
ndividuo, siendo esto lo que sobrepasa el margen de apreciaciéon
aceptable (Presno Linera 2012: 148).

La Gran Sala dejé a la discrecion del Estado demandado la de-
cision sobre las medidas a adoptar para hacer compatible su legis-
lacién con el articulo 3 del Protocolo Adicional, bajo el argumento
de que las autoridades nacionales estan en mejores circunstancias
para evaluar las necesidades y condiciones locales.

Finalmente, se debe decir que Reino Unido no cumpli6 la sen-
tencia emitida en este caso, lo que dio lugar a que se emitieran
una serie de pronunciamientos posteriores de condena por dicho
incumplimiento. Entre ellos, la sentencia Greens y M.T. vs.Reino
Unido del 2010,” en la cual se conden¢ a dicho Estado por no
implementar lo sefialado en Hirst vs. Reino Unido y por continuar

2t Se sostuvo 12 votos contra 5 que habia una violacion al articulo 3 del Proto-
colo Adicional.

» En este caso, el Tribunal EpH aplicé el procedimiento de sentencia piloto a la
luz de la prolongada demora en la implementacién de lo resuelto en Hirst vs. Rei-
no Unido (2005) y por el importante ntimero de solicitudes recibidas por dicho
incumplimiento. Este procedimiento permite que el Tribunal pueda identificar
la existencia de problemas estructurales subyacentes a las violaciones e indicar
las medidas o acciones especificas que debe tomar el Estado demandado para
remediarlos (Tribunal EpH, Greens y M.T. vs. Reino Unido, 23 de noviembre
de 2010: parrafos 104-107). A partir de la adopcion de una sentencia piloto
se garantiza el principio de subsidiariedad, en la medida en la que se permi-
te que el Estado demandado pueda resolver los casos individuales que surjan
del mismo problema estructural a través de medidas internas o de soluciones
amistosas con los demandantes, para ello el Tribunal puede aplazar el examen
de causas similares hasta que el Estado las resuelva, pero si este no adopta las me-
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violando el articulo 3 del Protocolo Adicional,* estableciendo
que dicho pais estaba obligado a presentar una propuesta legisla-
tiva para modificar su legislacion en un plazo de seis meses, lo que
tampoco se cumplio.

2. Caso Scoppola vs. Italia, sentencia de 22 de mayo de 2012

En este caso, el solicitante Sr. Scoppola habia sido condenado
a cadena perpetua por el asesinato de su esposa e intento de asesi-
nato de uno de sus hijos. Lo que se tradujo en la prohibicién para
ejercer cargos publicos y la pérdida permanente del derecho al voto.

Esta decision se basé en la aplicacion de los articulos 28, 29 y
133 del Cddigo Penal italiano, que establecen:

“Articulo 28 (prohibicion del cargo publico): La prohibicion
del cargo publico puede ser de por vida o temporaria. En el caso
de una prohibicién de por vida del cargo publico, a menos que la
ley disponga lo contrario, la persona condenada sera privada de:
(1) el derecho a votar o presentarse a eleccion en cualquier orga-
nismo electoral y todos los demds derechos politicos.

Articulo 29 (sentencias que implican la prohibicién de un cargo
publico): Una sentencia a cadena perpetua o a prision de mas de 5
anos implicara una prohibicién de por vida del cargo ptblico para
la persona condenada, la sentencia de prision por no menos de 3
afios implicara una prohibicion de 5 afios del cargo publico”

Asimismo, el articulo 133 establece que el tribunal deber to-
mar en cuenta la gravedad del delito valorando la naturaleza, tipo,
medios, objeto, tiempo y lugar de la accion, la gravedad del dafio

didas necesarias y contintia violando la Convencién, entonces el Tribunal puede
reanudar el examen de las demandas pendientes.

¢ Al momento de emitir la sentencia piloto en el caso Greens y M.T. vs. Reino
Unido se estim6 que existian aproximadamente 2500 solicitudes con una de-
nuncia similar, de las cuales alrededor de 1500 estaban pendientes de decision.
El nimero seguia creciendo con cada eleccién previéndose un incremento si se
consideraba que existian aproximadamente 70 000 personas en prision en Reino
Unido (Tribunal EpH, Greens y M.T: parr. 111).
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causado, el nivel de intencién y grado de culpa, la propension a re-
incidir, el caracter del delincuente, entre otros.

En este caso, la Gran Sala también realizo el examen sobre los fi-
nes legitimos y la proporcionalidad de la medida. Respecto a los
primeros, declaré —al igual que en el caso Hirst vs. Reino Uni-
do— que se habian perseguido fines legitimos. Con relacién a la
proporcionalidad, examiné que la privacion del derecho al voto
habia sido el resultado de la exclusién del demandante del derecho
de acceder a un cargo publico, lo que constituye una pena adicio-
nal establecida en el articulo 29 del Cédigo Penal, que se impone
a cualquier individuo al que se le condena a cadena perpetua o a
una pena de prision de 5 aflos o mas.

Encontrd que, en Italia, a diferencia de Reino Unido, las dis-
posiciones legales definen las circunstancias en las que las per-
sonas pueden ser privadas del derecho al voto y que el legislador
ha mostrado preocupacién por ajustar la aplicacion de la medida
a las circunstancias particulares del caso, tomando en cuenta fac-
tores, tales como: la gravedad del delito cometido y la conducta
del delincuente.

La medida, entonces, no se aplica a todas las personas conde-
nadas a penas de prision, sino unicamente a las condenadas a una
pena de 3 afos o mas.

Concluyendo que el sistema italiano, a diferencia del de Reino
Unido, no tiene un caracter automatico, general e indiscriminado
en la medida en que la restricciéon del voto no puede imponer-
se en el caso de delitos menores, y en el supuesto de condenas
con privacién permanente se puede recuperar el derecho en caso
de rehabilitacion.

Como vemos el criterio implantado en esta sentencia es que
si cabe privar del derecho al voto a los reclusos, pero no de manera
indiferenciada, sino que debe hacerse en atencién a la gravedad
del delito, lo que entiendo se traduce en seguir manteniendo viva
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laidea del castigo o retribucion. La pregunta que queda latente es si
puede existir una justificacion razonable y proporcional que vaya
mads alla de dicha concepcion.

V. EXCURSUS: LA SENTENCIA SUP-JDC-352/2018, DEL TEPJF”

1. Caso controvertido

Los hechos del caso se circunscribieron a la demanda presentada
por dos indigenas tsotsiles que alegaron haber sido apresados por la
Procuraduria General de Justicia de Chiapas en el afio 2002, sin que
se les haya dictado sentencia. La demanda se presento en junio
de 2018, con lo cual se sumaban aproximadamente 16 aios de estar
en prision preventiva lo que a todas luces resulta un dato alarmante.

Sefialaron como agravio principal la vulneracion de su derecho
a votar, con base en dos argumentos: por un lado, que desde su in-
greso al centro penitenciario se les retird la credencial para votar
con fotografia y;* por el otro, que pese a no haber sido condenados
por sentencia, la autoridad administrativa electoral no habia dic-
tado las medidas para permitirles votar en las elecciones federales
y locales.”

Y acumulado Sur-Jpc-353/2018.

% Con relacién a la credencial para votar con fotografia encontramos que el
TEPJF ya se ha pronunciado en el sentido de que la misma no solo funciona como
un instrumento electoral, sino que en México constituye el principal medio
de identificacion, imprescindible para realizar una serie de transacciones y actos
juridicos, y para garantizar el derecho a la identidad de las personas, incluyendo
a las que se encuentren suspendidas en sus derechos politico—electorales. En la
sentencia SCM-Jpc-1050/2019, emitida por Sala Regional Ciudad de Méxi-
co, se decidi6 que el Instituto Nacional Electoral debia implementar medidas
que permitan garantizar el derecho a la identidad de las personas suspendidas
en sus derechos politico-electorales, cuestion que fue cumplida mediante Acuer-
do INE/CG62/2020.

# A esto se sumaron los agravios de no haber sido informados de los motivos
de su detencién en su lengua originaria, haber sido sometidos a torturas y la
precariedad de la vida en prision.
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Los demandantes pertenecian a dos grupos vulnerables, al ser
personas privadas de libertad que se autoadscriben como indigenas,
con lo cual se exigia un estudio riguroso del caso a fin de otorgar
una mayor proteccion juridica ante una posible interseccionalidad
de la discriminacién.

El problema planteado requeria determinar si efectivamente ha-
bia existido una vulneracion del derecho a votar, para lo cual era in-
dispensable analizar la restriccion establecida en el articulo 38,
fraccion II de la Constitucion Federal. Y asi encontramos que Sala
Superior llevo a cabo una interpretacion constitucional principia-
lista a fin de procurar la inclusion de las personas en prision pre-
ventiva, cumpliendo de esta forma con la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformi-
dad con los principios de universalidad y progresividad.

La tesis de la sentencia es que conforme a una interpretacion
sistematica y evolutiva del mencionado articulo 38, fraccion II con
los arts. 1; 20, apartado B, fraccién I y 35, fraccion I de la Cons-
titucion; y con los articulos 14, parrafo segundo y 25 PipcCP;
8 y 23 Convencidén ADH: las personas en prision preventiva tienen
el derecho a votar porque se encuentran amparadas por el principio
de presuncion de inocencia.

El articulo 25 P1DCP establece que el ejercicio de los derechos
polico-electorales debe hacerse sin distinciones de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otro tipo, origen na-
cional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra
circunstancia, y sin distinciones indebidas, y el articulo 23, inci-
so 2 Convencién ADH posibilita la restriccion de dichos derechos
y oportunidades por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.”

% Llama la atencién de que se mantengan causas de exclusién por razones
de instruccién lo que me hace recordar el voto censitario en donde se excluia
del ejercicio de los derechos politicos a las personas que no sabian leer y escri-
bir; o por capacidad mental, cuando la Convencién sobre los Derechos de las
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Como podemos ver, el estandar interamericano no incluye
la restriccion de los derechos de las personas procesadas, pero
no condenadas penalmente, lo que ha llevado a algunos autores
a considerar que Sala Superior debi6 haber aplicado dicho inci-
so 2 del articulo 23 Convencién ADH en un ejercicio de control
de convencionalidad de la Constitucién,” sin embargo, hay que
recordar que en la contradiccion de tesis 293/2011, 1a ScjN estable-
ci6 que cuando la Constitucion establezca una restriccion expresa
al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica
la norma constitucional.

La declaracién de esta sentencia alcanza tinicamente a una de las
dimensiones del derecho al voto recogida en el articulo 35, fraccién
I de la Constitucion, que es el voto activo para elegir libremente
y en condiciones de igualdad a nuestros representantes. Por tanto,
queda pendiente una decision en la que el pronunciamiento vaya
mas alla, pienso quiza en el voto pasivo de las personas en prision
preventiva o en el reconocimiento del voto activo de las personas
sujetas a una condena.

Sala Superior reconocié que esta sentencia marcaba un hito
en México pues implicaba el reconocimiento de la ciudadania a las
personas en prision preventiva abriendo la puerta a su participa-
cidén en la vida democratica, en un Estado inclusivo que se toma

Personas con Discapacidad (2006) y el Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad de la ONu (2014) han establecido que los Estados Partes
deben garantizar que las personas con discapacidad puedan votar y ser elegi-
das en igualdad de condiciones que las demads y que la capacidad de adoptar
decisiones no puede justificar que se excluya a las personas con discapacidad
del ejercicio de los derechos politicos, incluidos el derecho al voto o el derecho
a presentarse como candidatas en las elecciones.

31 “[El Tepyr] en multiples ocasiones se ha servido del articulo 23 de la Con-
venciéon ApH, que regula los derechos politicos. Lamentablemente al aplicarlo,
el Tribunal no ha desarrollado suficientemente su entendimiento respecto de la
fase final del inciso 2 de dicho articulo [...] en lugar de aplicar la frase final
del articulo 23, inciso 2, de la Convencién ApH en los casos de personas sujetas
a proceso penal, pero sin condena firme, el TEPJE, en diversas ocasiones, ha ana-
lizado este tema desde la presuncion de inocencia” (Dulitzky 2019: 429-430).
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en serio la universalidad del voto. Como se expresé en pdginas
anteriores, la apertura del voto va aparejada con el sentimiento
de pertenencia a la comunidad, reforzando los vinculos sociales y el
compromiso de este segmento de la ciudadania con el bien comun.

Lo contrario, esto es, el desconocimiento del derecho al voto
conlleva a la estigmatizacion y marginacién de un grupo social
lo que se traduce en la invisibilidad y segregacion, afectando di-
rectamente al principio de la universalidad del sufragio, que si bien
es cierto, admite excepciones, las mismas deben estar sujetas a un
examen de razonabilidad y de proporcionalidad.

La suspension automatica de la ciudadania genera desigualdad
en el reconocimiento y ejercicio de los derechos de las personas
en prision peventiva, imposibilitdndolas de participar en el debate
politico, y lo que es peor aun, de la posbilidad de decidir sobre
las politicas que le afectan de manera directa, como son las peni-
tenciarias. Todo ello con base en la privacidn de la libertad (TEPJF,
Sur-Jpc-352/2018: 13).

No debemos olvidar que la vida en prision conlleva una situa-
cién de especial vulnerabilidad y de “violacion sistematica de los
derechos humanos’, asi lo ha reconocido la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos en el Informe sobre los derechos de las
personas privadas de libertad en América Latina.

En este informe se revelan las serias deficiencias estructurales
que afectan gravemente a los privados de libertad, que van desde
el hacinamiento, los altos indices de violencia, el uso de la tortura
y de la fuerza, o el abuso de la prision preventiva —como se pro-
dujo en los hechos que dieron origen a la sentencia en comento—.
Ante esta realidad, es necesario dar voz y voto a las personas di-
rectamente afectadas a fin de que puedan participar en la creacion
y modificaciéon de politicas que mejoren la situacion de vida dentro
de las céarceles.
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2. ;Cudles eran los precedentes del TEPJF con relacion al voto
en prision?

Como sefiala Rios Vega, la aplicacion de la regla del articulo
38 CpEUM por auto de formal prision dio lugar a un debate entre
la ScjN y el TEPJE sobre la interpretacion de la privacion del sufra-
gio. Asi, la primera version interpretativa puede calificarse como
categorica al considerar que la suspension de los derechos politi-
cos de las personas en prision opera de modo automatico a partir
del momento del auto de formal prision. Esta postura se adopté
inicialmente por la Primera Sala de la Suprema Corte y se reiterd
posteriormente en la decision sobre la accion de inconstituciona-
lidad 33/2009 y sus acumuladas, resueltas el 28 de mayo de 2009.

La segunda version calificada como particularista, asumida
en la contradiccién de tesis 6/2008-PL —con fundamento en el
criterio Pedraza Longi que se relata a continuacién— considera
que la restriccion del sufragio activo solo opera cuando la perso-
na se encuentra en prision preventiva al existir una imposibilidad
material para ejercer sus derechos politico—electorales (Rios Vega
2014: 31-32).»

32 La contradiccion de tesis tuvo lugar a partir de la denuncia de la posibilidad
de contradiccion de criterios entre el emitido por Sala Superior del TEPJE en la
tesis XV/2007 y el de la Primera Sala de la ScN, al resolver la contradiccion
de tesis 29 /2007. En esta sentencia, que dio lugar a la jurisprudencia 33/2011 (22
agosto 2011), se determiné que la prevision del articulo 38 fraccién II de la Cons-
titucion no podia entenderse como una prohibicion absoluta, sino que debia
ser interpretada conforme al principio de presuncion de inocencia y el derecho
a votar, es decir que se reconocid que estos dos preceptos de la Constitucién
que constituyen derechos fundamentales debian ser interpretados de manera
congruente. De esta forma, se llegé a la conclusion de que solo podian suspen-
derse los derechos politicos de una persona procesada cuando estuviera privada
de libertad en la medida en la que en estos casos se presentaba una imposibilidad
material o un impedimento para el ejercicio de dichos derechos. Esto es, que en
un ejercicio de interpretacion por adicién se entendié que la lectura de la res-
triccidn establecida en el articulo 38 fraccion I1, debia ser la siguiente: El derecho
al voto se suspende por el dictado de auto de formal prisién o de vinculacién
a proceso, solo cuando el procesado este efectivamente privado de su libertad.
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Dentro de esta linea particularista, Sala Superior habia venido
emitiendo una serie de precedentes sobre las condiciones que de-
bian cumplirse para restringir los derechos politico—electorales
de la ciudadania sujeta a proceso. Estos criterios fueron las sen-
tencias dictadas en los juicios Sup-Jpc-85/2007 (20 junio 2007)
(Caso Pedraza Longi), Sup-Jpc-2045/2007 (29 junio 2007) (Caso
Garcia Zalvidea) y Sup-Jpc-98/2010 (13 mayo 2010) (Caso Oroz-
co Sandoval).

Los dos primeros asuntos consistian en que a los actores se les
habia denegado la credencial para votar con fotografia, ya que
en los archivos de la Direccion Ejecutiva del Registro Federal
de Electores, constaba que tenian suspendidos sus derechos de ciu-
dadania en virtud de auto de formal prision.

Lo interesante a destacar es que Sala Superior acogi6 la preten-
sion de los actores al considerar que:

1) La restriccion de los derechos de ciudadania establecida en el
articulo 38, fraccion II CPEUM no puede considerarse absoluta
ni categorica.

2) La propia Constitucion reconoce en el articulo 133 que existe
una Ley Suprema de la Unidn, integrada por distintos cuerpos
normativos, entre ellos, la misma Constitucion, las leyes genera-
les y los tratados internacionales, por lo que si los derechos pre-
vistos en la primera norma son susceptibles de ser ampliados,
es valido acudir a los tratados cuando otorguen una proteccién
mads amplia.

Con este argumento queda claro que el TEpJF aplicaba el control
de convencionalidad y el principio pro persona, antes de la reforma
constitucional del afio 2011.

3) Con base en el reconocimiento de la aplicacion directa de los tra-
tados internacionales, en los casos en los que amplien la esfera
de libertades de los gobernados, Sala Superior recurrié, por un
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lado, al articulo 25 del Pipbcp que, como ya se dijo, establece
que las restricciones a los derechos politico—electorales no de-
ben ser indebidas, asi como al alcance normativo del mismo
fijado en la Observacion General 25 del Comité de Derechos
Civiles y Politicos de la Organizacion de Naciones Unidas, en el
sentido de que “a las personas a quienes se prive de libertad,
pero que no hayan sido condenadas no se les debe impedir
que ejerzan el derecho a votar” (TEPJE, SuP-JDC-85/2007 y Sup-
Jpc-2045/2007: 7).

Por otro lado, acudi6 al principio de presuncion de inocencia
que, como ya estudiamos supra, esta reconocido tanto en la legis-
lacién nacional e internacional como:

“un derecho atribuible a toda persona por el cual debe conside-
rarse, a priori, como regla general, que su actuacion se encuentra
de acuerdo con la recta razén y en concordancia con los valores,
principios y reglas del ordenamiento juridico, mientras un érgano
jurisdiccional no adquiera la conviccioén, a través de los medios
de prueba legal, de su participacién y responsabilidad en el hecho
punible determinada por una sentencia firme y fundada, obteni-
da respetando todas y cada una de las reglas del debido proceso”
(TepJE, SuP-JDC-85/2007 y SUP-JDC-2045/2007: 8).

Con fundamento en lo anterior se consideré que los derechos
solamente podian limitarse a partir de razones justificativas del im-
pedimento legal para ejercerlos, poniendo como ejemplo la edad
o la nacionalidad (requeridas para obtener la ciudadania), o la exis-
tencia de una condena por juez competente.

Hasta aqui podriamos entender que los criterios se habian pro-
nunciado en el sentido de permitir el voto en prisién preventiva
ya que los actores, si bien estaban sujetos a proceso, no habian sido
condenados, pero el sentido no fue precisamente ese, sino que el
quid del asunto fue el hecho de que aquellos enfrentaban el juicio
en libertad, habiendo sido esta la variable que decidié el sentido
de las resoluciones en estudio: la libertad condicional.
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Asi se resolvié que: “como no hay pena privativa de libertad
que verdaderamente reprima al sujeto activo en su esfera juridicay,
por ende, le impida materialmente ejercer los derechos y prerroga-
tivas constitucionales, tampoco hay razones facticas que justifiquen
la suspension o merma en su derecho politico-electoral a votar”
(TepyE, SuP-JDC-85/2007 y SuP-JDC-2045/2007: 10).

Con lo cual, segun este criterio, la suspension del articulo 38,
fraccion II CreuM, debia entenderse como consecuencia de la
privacion de la libertad y de la imposibilidad material de ejercer
los derechos que integran la esfera juridica de los ciudadanos.

En el otro asunto, Sur-Jpc-98/2010, el actor habia sido proce-
sado por los delitos de ejercicio indebido del servicio publico y tra-
fico de influencias. La autoridad administrativa electoral le nego
el registro como candidato a gobernador ya que existia el auto
de formal prision, pero Sala Superior decidi6 que no podia restrin-
girse su derecho porque no estaba privado de libertad.

Estos casos permitieron integrar la jurisprudencia 39/2013 (18
septiembre 2013), de rubro “Suspension de los derechos politico-
electorales del ciudadano prevista en la fraccion II del articulo 38.
Solo procede cuando se prive de la libertad”

Estas decisiones, desde luego, permiten razonar sobre el con-
tenido de la imposibilidad material de ejercer el voto en prision,
y todo nos lleva a pensar que el Alto Tribunal se referia a la imposi-
bilidad de recibir el voto en los centros penitenciaros, sin embargo,
el derecho comparado nos demuestra que si es posible hacerlo.

Asi tenemos en la region el caso de Costa Rica en donde desde
1998 se instalan urnas en los centros penitenciarios,” en los cuales

* El articulo 168 del Cédigo Electoral, en su versién original dada por la
Ley num. 1536, de 10 de diciembre de 1952, prohibia la instalacién de juntas
receptoras de votos en cualquier cércel o centro de reclusion, bajo el argumento
de que esto impedia la debida vigilancia de los partidos o la irrestricta libertad
de los votantes. Esto cambié con la Ley ntium. 7653, de 28 de noviembre de 1996,
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las personas privadas de libertad pueden ejercer el voto siempre
y cuando no hubiesen sido suspendidas en sus derechos politicos
mediante sentencia firme;* en Colombia, la Corte Constitucional
determind que se debe garatizar el derecho al voto de las personas
detenidas sin condena y a partir de entonces se ha ejercido el de-
recho en mesas o urnas de votacion instaladas en las prisiones;*
yen Espaia, a partir de una reforma al Codigo Penal de 1995 no se
puede restringir el derecho al voto activo, pero si el pasivo a los
condenados por sentencia. En Espafa se vota por correo postal.’

a partir de la cual se posibilité la instauracion de mesas de votacion en los cen-
tros penitenciarios, y se dio lugar para que el Tribunal Supremo regulara el voto
en prision mediante el “Reglamento para el ejercicio del sufragio en los centros
penitenciarios’, de 1 de septiembre de 1997.

* Del articulo 91 de la Constitucion de Costa Rica se desprende que los y las
costarricenses, mayores de edad y comprendidos dentro de la poblacién pe-
nitenciaria tienen derecho a votar, salvo que hayan sido declarados en esta-
do de interdiccion, o se les haya impuesto la pena de suspension del ejercicio
de derechos politicos en sentencia condenatoria. Esto diferencia a Costa Rica
de otros paises de Latinoamérica en los que se niega el derecho a quienes estén
en prisiodn, incluso sin haber recibido una condena (Sobrado Gonzalez 2007: 3).
% “Los detenidos que aun no han sido condenados, son beneficiarios de la pre-
suncion de inocencia y, por lo tanto, para efectos politicos deben ser considerados
como ciudadanos titulares de plenos derechos, que merecen un trato preferencial
por el hecho de encontrarse en situacion de inferioridad” (Corte Constitucional,
T-324/94, 14 julio 1994 fundamento C). En un caso anterior, la Corte habia
reconocido que si bien la condicion de prisionero determina una drastica li-
mitacion de los derechos fundamentales, dicha limitacion debe ser la minima
necesaria para lograr el fin propuesto, afladiendo que toda limitacion adicional
debe ser entendida como un exceso y como una violacién a tales derechos (Corte
Constitucional, T-596/92, 10 diciembre 1992: consideraciones I).

% Presno Linera manifiesta que la dimension objetiva del derecho al sufragio
tiene un efecto irradiante y uno reciproco. Entendiendo que el efecto reciproco
obliga al legislador a que en su labor limitativa observe el respeto a los términos
constitucionales, haciendo que la limitacién no sea arbitraria y no razonable.
Con base en este planteamiento sostuvo que la privacion del voto activo a los
presos en Esparia era inconstitucional al ser incompatible con el mandato con-
tenido en el articulo 25. 2 de la Constitucion, el cual establece que la finalidad
de las penas privativas de libertad son la reeducacién y la reinsercién social
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Lo anterior demuestra que no cabe la apelacion a razones téc-
nicas para justificar que las personas en prisiéon no puedan ejercer
el derecho al voto, como instrumento y simbolo de pertenencia a la
comunidad, pues como hemos visto con los ejemplos anteriores —
que son solo enunciativos de la amplia gama de tratamiento que se
ha dado en los distintos ordenamientos juridicos que permiten
el ejercicio de dicho derecho— este es un problema solucionable
a través de distintos mecanismos, como pueden ser: el voto por co-
rreo, el voto electrénico o la instalacion de las urnas en prisiéon
(Presto Linera 2012: 150).

Con la sentencia dictada en el expediente Sup-Jpc-352/2018
y acumulado se dio un paso adelante al realizar una interpretacién
progresiva, ya que a partir de ella se determiné que solo habra lugar
ala suspension del derecho a votar, cuando se cuente con una sen-
tencia ejecutoriada. Reconociendo de esta forma el derecho al voto
de las personas recluidas en prision preventiva.

3. Decision y efectos de la sentencia

Con base en lo antes expuesto es que Sala Superior, establecié
los siguienets efectos:

1) El Instituto Nacional Electoral implementara de manera progre-
siva una primera etapa de prueba para garantizar el voto activo
de las personas no sentenciadas, que debera abarcar una muestra
representativa de los centros penitenciarios existentes en todas
las circunscripciones y distritos electorales del pais, tomando
en cuenta el enfoque de género y de interculturalidad.

2) Dicha institucién queda en plena libertad de atribuciones para fi-
jar el mecanismo a fin de implementar el voto. No obstante, Sala
Superior propuso la consideracion del voto por correspondencia.

(Presno Linera 2012: 149). Luis Lopez Guerra también se habia pronunciado
sobre la inconstitucionalidad de la sancion (Lopez Guerra 1993: 1177-1178).
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3) Un punto importantes es que los actores solicitaban que se
les permitiera votar en las elecciones de 2018, pero como la jor-
nada ya se habia celebrado, se garantiz¢ el voto para las elec-
ciones federales, especificamente para la presidencial, de 2024.

Aqui se debe hacer la observacion de que a pesar de que la sen-
tencia no hace referencia expresa a ello, la interpretacion puede ha-
cerse en el sentido de incluir el derecho también para las elecciones
locales concurrentes, atendiendo a las necesidades y posibilidades
administrativas y financieras.

Este es el panorama actual de México a partir de las decisiones
adoptadas por el TEpPJF a fin de eliminar las barreras y los para-
digmas excluyentes que han mantenido marginado a este grupo
de la poblacion. Los retos de esta implementacién no son menores,
ya que los lineamientos deberan incluir, entre otros: la elaboracién
de un censo de personas en prision preventiva, la determinacion
de la seccion en la que emitiran el voto, la regulacién de la propa-
ganda electoral y el mecanismo que se utilizard para hacer efectivo
el derecho: presencial, por correspondencia o electrénico.”

Ante esto, deberemos estar al desarrollo y ejecucién que esta
conminado a realizar el Instituto Nacional Electoral a fin de dar
cumplimiento a dicho mandato. Y por qué no, también deberemos
estar a la espera de que el TEPJF pueda emitir un pronunciamiento
en el que se avance hacia el reconocimiento del voto pasivo de las
personas en prision preventiva y del voto activo de la totalidad de la

7 En opinién de la consejera Claudia Zavala, la ejecucion de la sentencia dictada
por Sala Superior plantea numerosos retos de tipo econdmico, presupuestario,
administrativo, asi como la realizacién de diagndsticos, de planificacién y ela-
boracién de programas y lineas de accion. En este sentido, considera que Sala
Superior debio6 haber instruido previamente que las instituciones carcelarias
realizaran un censo para determinar el universo de posibles votantes en los
centros de reclusion, del mismo modo se tienen que llevar a cabo las estimacio-
nes administrativas y presupuestarias para garantizar el ejercicio del voto de las
personas en situacion de carcel, y por tltimo se deben considerar desde los as-
pectos legislativos hasta los instrumentales y los de operacidn para proteger este
derecho que es fundamental para la democracia (Zavala Pérez 2019: 452-453).
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comunidad privada de libertad, para lo cual, sin duda, los prece-
dentes aqui estudiados le serviran de base y de justificacion.

VI. CONCLUSIONES

En el presente trabajo hemos querido destacar cual ha sido
la postura que ha adoptado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, haciendo también referencia a los pronunciamientos
emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, sobre la pri-
vacion de los derechos de participacion politica de las personas
en estado de prision.

Encontrando que el Tribunal EpH ha reconocido que los Es-
tados tienen un amplio margen de apreciacion para introducir
restricciones a los derechos politicos siempre que se cifan a los
siguientes limites: que se persiga un fin legitimo y que la medida
sea proporcional.

Fue asi como estableci6 la inconvencionalidad de una prohibi-
cién generalizada e indiferenciada, llevada a cabo por el legislador
con independencia de la duracion de la sentencia o de la gravedad
del delito. Lo que va de la mano con la estimacién de que la limi-
tacion de los derechos politicos de las personas en prisién no debe
ser automatica, sino que debe ser una labor de los 6rganos judi-
ciales una vez valorada la gravedad del delito, las circunstancias
del individuo y la imposicién de la sancion.

Sin embargo, entiendo que esta postura sigue manteniendo viva
la vieja idea de la muerte civica o politica como castigo o retribu-
cién, que es contraria al estado actual de los derechos humanos
y a los principios democraticos de igualdad y no discriminacion.

Ademas, el impedimento para ejercer el derecho al voto aleja
a la persona sujeta a condena de la sociedad, la desvincula de los
intereses de la comunidad y la priva de tener voz y decisién en las
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politicas trascendentales del Estado, lo que resulta contrario al tra-
tamiento digno que debe acompanar a todas las personas por su
condicion de seres humanos, y contraproducente para alcanzar
el objetivo rehabilitador de la prision.

Es por eso que se concluye que hoy dia resulta dificil poder
argumentar una justificacion objetiva y razonable para mantener
este tipo de restricciones, que quiza solo podria encontrarse en el
caso de los delitos electorales dado que por su propia naturaleza
son delitos que socaban el cimiento mismo de la democracia.

El sufragio universal exige incluir a todas las personas cuya
exclusion no esta debidamente justificada, y la justificacion en el
caso de las personas en prision no ha sido satisfactoriamente ofre-
cida, por tanto, los pasos deben encaminarse hacia la construccion
de una sociedad garantista en la que se legisle y juzgue con pers-
pectiva de inclusion.
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