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l. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como propdésito optar por el titulo de Licenciado en
Derecho, por el cual se hizo la investigacién que lleva por nombre “EL
SUFRAGIO PASIVO DE LOS MEXICANOS RESIDENTES EN EL
EXTRANJERO COMO DERECHO POLITICO Y HUMANO?”. Partimos con el
andlisis de los conceptos fundamentales que se relacionan de manera directa
con la institucion del sufragio pasivo, como un derecho fundamental, politico

del Ser Humano, al ser inherente este a su dignidad.

Abrimos la discusién con la afirmacion de que en principio, el sufragio, es un
derecho humano que corresponde a todos los que cuenten con dicha cualidad,
pero encontramos en nuestro estudio que para el ejercicio de dicho derecho la
figura de la ciudadania juega un papel vital para tener el pleno goce de ese
derecho y de los damas derechos politicos que le corresponden al Ser
Humano. El sufragio no puede separarse o dividirse, como lo hacemos en la
teoria moderna, ya que es una institucion juridica que se implica, y dividirla es
segregar a las personas que no cumplan con los requisitos exigidos por los
distintos ordenamientos juridicos modernos -donde encontramos como ejemplo

a los mexicanos que residen mas alla de nuestras fronteras-.

Asi, al ser una Unica institucion sin division en sufragio activo y pasivo, y a su
vez al haberse otorgado a los mexicanos residentes en el extranjero la
oportunidad de ejercer el voto fuera de su distrito electoral, creemos que es
viable que se les otorgue la posibilidad de ejercer el sufragio pasivo; ya que un
sistema democratico plural como el nuestro, se debe garantizar todos los
derechos politicos fundamentales a sus ciudadanos, aun cuando se encuentre
imposibilitados, y como afirmamos el sufragio no debe tener division alguna,
por tanto no se otorgan plenamente el sufragio a los mexicanos allende de

nuestras fronteras.

Incluimos el estudio de Tratados y Convenciones Internacionales que regulan
esta institucion a nivel Internacional, ya que en ellas encontramos algunos
parametros que sirven como base para su instauracion; asi encontramos

restricciones a derechos fundamentales, en nuestro caso al sufragio, en las que



son plenamente validas y legitimadas por el Estado Mexicano al ser
obligatorias para nuestro por ser signadas por el Presidente de la Republica,
ratificadas por el Senado y publicadas en el Diario Oficial de la Federacion.

Demostraremos que no hay violacién alguna de la soberania nacional, si se
ejerciera este derecho fuera de nuestras fronteras, siempre y cuando exista un
cierto grado de legitimidad para su ejercicio, ademas de contar con
restricciones ad hoc, que permitan mayor participacion, que vincule a los

mexicanos residentes en el extranjero a la comunidad politica mexicana.

Consideramos necesario el andlisis de otros sistemas juridicos, con un analisis
de derecho comparado que nos permita dilucidar nuestras dudas, asi como
observar como han superado sus problemas otros Estados en torno a esta
figura juridica, también podemos verificar, que si fuese necesaria la adopcion
de algin mecanismo que beneficie a todos los implicados: cémo podriamos
adecuarlo a nuestro pais y si gozaria de legalidad y legitimidad en nuestro

pais.



CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS FUNDAMENTALES

1. Soberania.

Es un concepto que ha tenido una evolucion histérica importante e impacto en
la humanidad, y que ha sido abordado por distintos autores en el devenir del
tiempo, pero, es menester precisar oportunamente, que no se pretende
elaborar una historia de las ideas politicas y definiciones juridicas entorno a la
soberania, por no ser éste el proposito de nuestra investigacion, sino que
pretendemos hacer un analisis que nos permita obtener el concepto de
soberania valido para el propésito de nuestro trabajo, observando la esencia
misma del concepto, el cual nos va a ayudar a verificar si existe violacién de
soberania, si se otorgara el sufragio pasivo a los mexicanos residentes en el

extranjero.

Por ello, es viable para nuestro analisis hacer la delimitacion del objeto que
aqui vamos a estudiar, es por esto, que recurrimos al Dr. Miguel Covian que
nos dice que:

“La soberania y el poder constituyente suelen concebirse como objetos de estudio desde
una perspectiva juridico- formal o desde un punto de vista politico —real”

Podemos descubrir que hay dos maneras de abordar nuestro objeto de estudio,
sin tender a ser limitativo, ya que dard la posibilidad de entender el concepto
desde un punto de vista juridico, y desde el punto de vista politico, por esto, es
trascendente encuadrar a la soberania en alguno de los dos campos o en los
dos, por lo tanto, entraremos a su analisis desde ambos puntos para forjar el
concepto en la parte final. Esto entendiendo que en la modernidad
encontramos como un principio universal que la soberania recae en el pueblo y
él es titular de dicha soberania. Como menciona Miguel Covian “siendo el
pueblo el dnico titular, solamente puede ser €l quien determine las estructuras

politico-constitucionales del Estado”.?

! Covidn Andrade, Miguel, “Teoria Constitucional” volumen primero, ed. Tercera, México ,Ed. Centro de
Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional, 2004, p.118.
2

Idem.
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Ademas, la doctrina le ha atribuido al concepto un contenido no siempre
coincidente, por el contrario, el concepto ha generado mas confusion que
compresion. Etimolégicamente, la palabra soberania significa “calidad de
soberano”, asi como “autoridad suprema del poder publico”, “alteza o
excelencia no superada en cualquier orden inmaterial”®. Vista la definicién
etimoldgica del concepto pasaremos a su analisis juridico y politico, con una
vision evolutiva, con la intencién de dar un concepto que nos permita reafirmar

nuestro presente trabajo.
1.1 Perspectiva Juridico-Formal.

Desde ésta perspectiva encuadramos distintas aportaciones importantes
acerca de la soberania, sin duda, la mas importante se ve reflejada en un
célebre y distinguido jurista como lo fue Hans Kelsen, el cual parte de una
distincién kantiana del ser y el deber ser y la proyecta en el derecho, esto lo
hace separando a las ciencias del ser o ciencias de la naturaleza, de las
ciencias del deber ser o ciencias normativas; donde las primeras se limitan a la
naturaleza como es, mientras las segundas dictan a los hombres qué deben

hacer y qué no*.

En su Teoria Pura del Derecho, Kelsen verifica la validez de una norma
juridica, esto lo hace exponiendo en su maxima expresion, los postulados
kantianos de ser y deber ser, y nos da el significado de lo objetivo y subjetivo

cita:

“El deber vale aunque haya cesado el querer; mas vale inclusive cuando el individuo, cuyo
comportamiento segun el sentido subjetivo del acto de voluntad es debido, nada sepa del acto
y de su sentido; vale cuando ese individuo es considerado como obligado, o facultado a actuar

como se debe.”

Entonces ese deber, como un deber objetivo, es una norma valida, que obliga a quien esta
dirigida. Tal es pues, el caso, cuando el acto de voluntad, cuyo sentido subjetivo es un deber,
ha recibido ese sentido objetivo a través de una norma; cuando ese acto ha sido autorizado por
una norma que, por ello, vale como una norma superior”5

* REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola., t.1l,22%.ed.,Madrid,Espasa
Calpe,2001,p.2075.

4 Rodriguez Santibanez, lliana, “La soberania en tiempos de Globalizacion”, México, Ed. Porrua, 2011,
p.17.

> Kelsen, H., “Teoria Pura del Derecho”, México, Ed. Porrua, 1998, p. 21.
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Lo que Kelsen nos dice es que hay una norma superior “de deber” de la que se
desprende la validez de la norma, donde al expresarse un comportamiento, se

hace atendiendo al sentido subjetivo del acto de voluntad.

En el mismo sentido él, decanta el principio de validez de la norma juridica,
cuando comienza con una jerarquizacion de las normas, ya sea general, ya sea
individual, derivando cada norma de otra norma general denominada
“constitucion”, esto lo postula en su teoria sin contenidos y con pura forma de la
siguiente manera.
“Si inquirimos por qué la constitucion es valida, tal vez encontraremos su fundamento de
validez en otra constitucion mas antigua. Llegaremos finalmente a una constitucion que es

histéricamente la primera y que fue establecida porealgl]n usurpador o por alguna especie de
asamblea”

Esto nos lleva a que las normas sélo podrian fundamentarse en normas, en él
encontramos, sin lugar a duda, que la validez de una norma juridica no
depende de una voluntad sino de otra norma juridica’, la famosa piramide de
Kelsen; en la que la validez de una norma juridica la encontramos en el
ordenamiento juridico inmediatamente anterior o superior, o dicho de otra
manera, en el eslabon superior de la norma. Hasta llegar a la dltima norma la
llamada norma hipotética fundamental. Del autor podemos desprender que
cada persona es solo la personificacion ficticia de un sistema de normas, por
tanto, solo el ordenamiento juridico puede ser soberano. Entonces es valido
afirmar que para esta corriente juridica, el poder del Estado no reside en la
subordinacion de los individuos a éste, sino a la subordinacion de éstos a las

normas.

En Kelsen verificamos la importancia del sistema juridico como ente soberano,
pero posterior a la Segunda Guerra Mundial y con el nacimiento de la
Organizacion de las Naciones Unidas, observamos aun Kelsen distinto, en
cuanto a que da primacia al orden juridico internacional sobre el Nacional, lo
cual no se presentaba en sus estudios anteriores, basta recordar su concepto
de soberania posterior a la guerra: “La soberania de los Estados es la

autoridad legal de los Estados sometida a la autoridad de la ley Internacional;

6 Rodriguez, Op. Cit. p.17.
’ Madrazo Rivas, Enrique., “La Soberania: la evolucion del concepto hacia una perspectiva internacional”,
Madrid, Ed. DYKINSON, 2010, p.174.
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se concluye que no existe una soberania absoluta, sino una relativa autoridad
suprema. Consecuentemente, independencia legal frente a otros Estados y

dependencia de la ley internacional”®

, hos deja saber que el orden juridico es el
verdaderamente soberano. El orden juridico verdaderamente valido seria en
orden juridico de toda la humanidad®. Hay un cambio genuino es su teoria en
cuanto soberania nacional e internacional, ahora prioriza la soberania
internacional, subyugando a la soberania estatal, pero no deja de pensar la

soberania sino en un sistema de normas juridicas.

Conforme a lo expresado, observamos que mediante la perspectiva juridica, la
soberania es un concepto que ve su reflejo en la norma juridica, inclusive se
afirma que el ordenamiento juridico es el soberano. Pero si nos preguntaramos
¢Por qué es soberano nuestro o cualquier Asamblea de representacion
popular? La respuesta seria porque nuestra constitucion asi lo dice, nos
podriamos preguntar multiples cosas entorno a la soberania, y la respuesta
seria la misma enunciada en la parte de arriba, Incluso el articulo 39 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el 41 del mismo
ordenamiento nos sefalan:
Art. 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder

publico dimana del pueblo se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el
inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno.

Art. 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién.*

Conforme a esta teoria la soberania es igual a la constitucion, al afirmarse
dentro de la constitucion que la soberania pertenece al pueblo, pero de facto la
ejercen sus representantes, teoria de la delegacion de facultades, en base en
esto se sigue concluyendo, que el Estado se gobierna, se legisla, se dirimen
controversias y se reforma la constitucién por voluntad y en nombre del
pueblo!. Esto dice la constitucién pero en la praxis no es realmente lo que
ocurre, la soberania reside ciertamente en el pueblo, pero no es el pueblo la

gue ejerce, sino la delega a sus representantes, asi concluye la teoria juridica.

® Otro autor lo cita Madrazo Rivas. KELSEN, H., “El principio de igualdad soberana entre los Estados
como base de la organizacion internacional”, Boletin Mejicano de Derecho Comparado, 1974, aiio VII,
No. 21, paginas 214-231. Este articulo tiene su base en otro articulo publicado, con el mismo titulo en la
Revista de la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina), 1944, tomo 31, No.3.

° Madrazo, Rivas.Op.cit.,p.175

1% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

u Covidn, Op.cit., p.118.
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Esto nos genera un conflicto, porque si se redujera la temporalidad de
residencia, para ser Diputado en nuestro pais, que de por si es muy corta, y se
permitiera residir fuera de territorio nacional por tiempo indefinido, permitiendo
con esto la eleccion —Sufragio Pasivo- de mexicanos residentes allende de
nuestras fronteras como representantes populares, estariamos conforme a la
teoria juridica entregando la soberania a mexicanos alejados totalmente de la
realidad mexicana, esto al ser delegada de facto a los Poderes de la Union el
ejercicio de la soberania, esto genera distintos conflictos que abordaremos en

capitulos posteriores.

1.2 Perspectiva Politico-Real.

En principio, es menester, plantearnos como se ha concebido a la soberania,
claro desde esta perspectiva, ya que cuenta con una historia mas rica, lo cual
nos permite un andlisis aun mas profundo, es por esta razén que me permito
hacer énfasis, en su esencia politica, por supuesto, y la visibn de ciertos

pensadores importantes que han abordado el tema en cuestién.

Cuando hablamos de soberania, tenemos un claro ejemplo de lo que realmente
€S como concepto, en una etapa historica importante de la humanidad, esto es,
a la caida del Imperio Romano de Occidente, cuando confluyen distintos
centros de poder en una misma zona territorial, se da en el periodo medieval;
con la presencia de multiples duques, condes, barones, emperadores, reyes, el
papa y el poder de la iglesia, lo cual provoco una lucha por el poder y la

supremacia frente a los otros centros de poder.

Al darse la expansion de estos centros de poder, se fueron produciendo
paulatinamente disputas y confrontaciones directas por el control de espacios
fisicos de poder en los que mas de un conde, duque o rey luchaban por ejercer
dominium por encima de los otros, al mismo tiempo y en el mismo lugar, con
pretensiones de supremacia’’. Estamos en presencia de la esencia del
concepto que nos interesa, es un poder superior que no admite otro igual, “ es

la capacidad de auto determinarse en lo interno y hacerse respetar en lo

2 Covidn, Op.cit., p.124.
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externo™®

.Determinando su esencia podemos decir que al quererse hacer un
Estado del poder, debe luchar por él, y hacerse hegeménico en relacién a los
demas centros de poder, lo que a todas luces resalta es que la soberania es un
fendbmeno politico, y si hay lucha por un poder real, la soberania es un

problema real y no un deber normativo.

Para confirmar su esencia y dar un concepto, que sin lugar a dudas, es el que
acogeremos como nuestro, para el posterior desarrollo de este trabajo, es
menester tratar a dos autores referentes de este tema, que tienen su

importancia histérica en torno al tema que nos ocupa.

e Jean Bodin: Trata el tema desde una vision politica, al ver lo ocurrido en
el periodo medieval, asevera que “Republica es un gobierno justo de
muchas familias y de lo que le es comun, con potestad soberana. La
soberania es el poder absoluto y perpetuo de la republica”**,donde
descubrimos que el titular de la soberania ya sea el rey, ya sea el
pueblo son los que ejercen el poder efectivamente, pero estos, se
encuentran supeditados a las leyes naturales y divinas, por la
concepcion que se tenia en esa época; donde Dios era el Unico que
ostentaba la soberania absoluta, pero, “el individuo so6lo puede ser
soberano si no estd condicionado a ninguna autoridad terrena

superior’®®

, €s decir solo el individuo es soberano en un espacio fisico
sino hay otro centro de poder superior a éste, y solo se encuentra sujeto
al poder supremo de Dios y, por tanto a la Ley divina o moral. Bodin nos
da el caracter absoluto del concepto, que la cuestion que mas nos
interesa resaltar. Otro autor de no menor importancia lo encontramos la
época absolutista.

e Jean Jacques Rousseau: En sus obras Emilio y el Contrato Social,
vemos un rompimiento del pensamiento medieval, creando nuevos
fundamentos tedricos basicos para la base de una nueva democracia y
la soberania la descansa en el pueblo. En su primera afirmaciéon nos da

un reflejo claro de sus pretensiones en torno a nuestro tema. “El hombre

13
Idem.
1 Bodin, Jean, Los seis libros de la republica, Madrid, Tecnos, 2006, p.47.
> Rod riguez Santibafiez, lliana, “La soberania en tiempos de Globalizacion”., México, Ed. Porrua,
2011,p.2.
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es libre por naturaleza"*®

, agui encontramos que nadie puede ejercer
autoridad sobre otra persona, que no seamos NOSotros mismos, pero la
fuerza es el origen de las desigualdades: al ceder a la fuerza para el
autor es un acto de necesidad, pero no asi de voluntad, ningun individuo
podria ceder voluntariamente, la pérdida de su libertad, resulta absurdo
para Rousseau, pero en ésta teoria, “el mas fuerte nunca lo es lo
suficiente para dominar por siempre sino transforma su fuerza en
derecho y la obediencia en obligacion. Y si por su naturaleza nadie tiene
autoridad sobre sus semejantes y la fuerza no origina ningun derecho,

toda autoridad legitima requiere de una convencion™’.

De aqui, se
desprende su teoria del contrato social, en el cual, “cada uno pone en
comun su persona y todo su poder bajo la suprema direccion de la
voluntad general, recibiendo también a cada uno de los miembros como

parte indivisible del todo"®

,0 sea que se crean un cuerpo colectivo y
moral, en unidad creada por su voluntad, donde se crea una persona
juridica, cuyos miembros llaman Estado, cuando es pasivo; soberano,
cuando es activo; y potencia, al compararlo con sus semejante®®,
entonces lo que hace al emplear la palabra soberano se refiere a la
union de los ciudadanos mediante el contrato social.

Con lo expuesto deducimos que los individuos pierden su libertad natural
a cambio de una libertad civil, limitada de origen por la voluntad general,
éste ente colectivo no puede enajenar su soberania; ya que el ejercicio
de la voluntad general, y por tanto se debe obedecer, sino es asi se
disuelve y pierde su calidad de pueblo -qgue es donde recae la
soberania- no siendo la soberania sino el ejercicio de la voluntad
general, jamas debera enajenarse, y que el soberano, que no es mas
gue un ser colectivo, no puede ser representado sino por €l mismo: el
poder se transmite la voluntad no.?’El jefe de Estado que sea electo
mediante la voluntad general conforme al autor, obrara buscando

satisfacer el interés comun donde el interés particular quedara

16 Rousseau, Jean, Jacques., “El contrato social”, México , Ediciones Coyoacan, ,1997,p.9

17
Idem.

" Ibidem p. 20.

19
Idem.

% Ibidem p.29.
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supeditado a la propia voluntad general, al ser la soberania un acto de
voluntad general no puede dividirse; ya que si no fuera general, seria un
acto de voluntad particular, debemos entender que el primer concepto
de voluntad general va en referencia al interés comun, mientras que la
voluntad de todos seria la suma de las voluntades particulares.
Encontramos que un atributo importante es el poder ilimitado que se
realiza a través del pacto social, que da al poder politico un poder
absoluto sobre sus miembros, y que dirigido por la voluntad general, se
denomina soberania, esta parte es medular para nuestro estudio la
soberania es un poder ilimitado, absoluto, personificado en un titular
colectivo de la soberania. El poder politico entonces se encuentra
originario e inalienable en el pueblo unido en forma de Estado. Esto
significa que las decisiones del soberano o pueblo soberano
permanecen por encima de lo sujetos que desempafan las funciones
estatales?’, donde el pueblo serd el 6rgano supremo del Estado,

reservandose el ejercicio del poder estatal.

Visto los pensamientos de los autores, podemos decir, que convergen en el
punto de que la soberania es un poder absoluto del cual no hay otro ente
colectivo superior, ademas de la existencia del concepto en términos politicos.
Es prudente resaltar ahora, la critica que tiene el concepto de soberania

juridica, en términos politicos, acogiéndonos a Hermann Heller.

Heller con su libro La soberania, contribucién a la teoria del derecho estatal y
del derecho internacional, sefiala criticas importantes, que tienen un impacto en
nuestro concepto juridico y en la formacion de un concepto mas acentuado
para nuestro estudio, es conveniente sefialar, que en su teoria de Estado, el
autor apunta hacia un concepto de soberania, cuestionando las posturas de
autores importantes para la teoria juridica de la soberania , como lo es, el
propio Hans Kelsen, en el cual hemos centrado nuestro estudio de soberania
en cuanto a la postura juridica mas aceptada y rechazada a la vez. Es por ello

gue retomamos a Heller para analizar sus criticas a la soberania juridica, en

2t Rodriguez Santibafez, op. Cit., p.6.

10



particular a Kelsen e intentar sacar el mayor provecho a sus criticas para
obtener un concepto més adecuado para nuestro estudio, tomando en cuenta
la evolucién que sea ha gestado a raiz de la segunda guerra mundial y en el

devenir del tiempo a nuestro concepto, con la Globalizacion.

Heller sefiala que hay dos normas basicas, retomando los postulados por
Kelsen, la primera es la constitucién positiva establecida por una asamblea o
por quien detenta el poder, al que Kelsen llama usurpador; y otra, la norma
hipotética que es anterior y le concede validez a la primera?, con esto queda
claro que el orden juridico es el verdaderamente soberano, esto al existir una
norma anterior. Lo que produce que el Estado no sea soberano sino el
ordenamiento juridico, por lo cual el poder del Estado no reside en la
subordinacion de los individuos a éste, sino a la subordinacion de estos a las
normas. Con esto queda claro que si hubiera la posibilidad en las normas
juridicas de dar la oportunidad de ser votado fuera de nuestra frontera, la
postura juridica lo tendria como valido, porque el ordenamiento juridico al ser el
soberano lo permite, y por tanto no hay violacion de soberania,
independientemente de los supuesto de ciudadania y temporalidad de
residencia que marque, siendo las normas el autentico soberano, asi sea un
absurdo no hay violacibn de soberania. Y esto tiene implicaciones
catastroficas, ya que Kelsen al suponer que una norma juridica es valida
porque lo es y no por ser creada por un acto juridico. Heller agrega que en
Gltima instancia es valida porque es imprescindible para poder considerar
cualquier acto humano como creador de normas juridicas®, con esto en
palabras de Heller lo que hace Kelsen es destruir el concepto de soberania y
disuelve al Estado en el orden juridico. Esto nos lleva a entender que para
Heller el autor de la teoria pura del Derecho, ha despersonalizado al derecho,
como afirmaba un derecho sin derecho, porque considerar que Kelsen ha
dejado de lado las cuestiones politicas, economicas y sociales del derecho,
abocandose solo en la forma, lo cual no estd por demas reafirmar compartir
ese punto de vista con Heller, un derecho necesita estar en consonancia con la

realidad que impera no puede estar aparte, porque no es derecho.

*? Ibidem p.18.
2 Heller, H., “La soberania. Contribucidn a la teoria del Derecho estatal y del Derecho internacional.”
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Pero el autor Herman Heller no queda exento de criticas, ya que predica un
caracter relativo o limitado de la soberania, y al tiempo, su caracter absoluto,
sobre la base de la excepcionalidad, esto cuando se refiere a que el Estado es
soberano absoluto en tanto puede estar por encima del Derecho Internacional,
en caso de excepcion, puede ser cuando este en riesgo la existencia del
Estado®, esto nos lleva a afirmar que tiene un alto grado de complejidad el
concepto, pero nosotros afirmamos que el concepto es politico desde su origen
y por tanto, consideramos que al haber desentrafiado su génesis en el ambito
politico, nos acogemos a la perspectiva politica, que nos permite aclarar el
punto de interés aqui expuesto, a saber, que no es una violacion de soberania
en caso de que un ciudadano residente fuera de nuestro territorio pueda ser
electo para un cargo de eleccion popular, lo cual explicaremos al concluir

nuestro presente trabajo.

1.3 Concepto.

El concepto de soberania tomado por su esencia claramente politica,

confluimos en que:

“Es la posibilidad de auto determinarse en lo interno y hacerse respetar en lo
externo”, y como acertadamente sefiala Heller “cualidad de una unidad
territorial de decision y accién, en virtud de la cual y en defensa del mismo
orden juridico, se afirma de manera absoluta en los casos de necesidad aun en

contra del derecho’®

, omitiendo la frase en casos de necesidad, dejando de
lado lo relativo que muestra de la soberania, acogiéndonos a lo absoluto que

es el concepto y la realidad que implica en el derecho.

2. Derechos Politicos.

Es todo un tema, mas que un mero concepto, pero intentaremos dar una

explicacion sucinta del tema, asi como encontrar un concepto que implique la

o Madrazo, op. Cit., p.178.
» Heller, op. cit., p. 76.
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resolucién de este punto, que es de suma importancia para nuestro trabajo y

nos permitird valorar todo el desarrollo del trabajo.

Al abordar este punto es viable hablar: de dos momentos importantes de la
historia universal; y es que a partir de los siglos XVII y XVIII donde tienen su
origen los derechos politicos -de manera paupérrima- con los pensamientos de
tres grandes autores como lo fueron Locke, Montesquieu y Rousseau, este fue
un periodo denominado la llustracion; que tiene su relevancia, toda vez que,
con la ilustracion y la consolidacion del liberalismo politico como ideologia, fue
ahi cuando se concibio la libertad que detenta todo individuo como parte del
ente soberano de elegir a sus representantes, y de aspirar a ser electo® y se
concreta en la historia con el triunfo de la Revolucion Francesa y la Revolucion
constitucional estadounidense?’, donde se les da el reconocimiento con “La
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” esto en 1789, que
en su articulo primero menciona que “los hombres nacen y permanecen iguales

en derechos y libres™?®

, con ello aparecen las libertades politicas que hacen
referencia a la actividad de los hombres en su relacion social, en su condicion
de ciudadanos, aqui es donde se les concibe como Derechos
Fundamentales®, en un primer momento se les reconoce asi, esto con el
ejercicio de hacer valer la ciudadania al votar y ser votado. Y un segundo
momento de la historia de éstos derechos, lo encontramos con “La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948” donde se confirma el
reconocimiento que tiene todo individuo de ejercer su voluntad de eleccion, y a
su vez, la posibilidad de acceder a un puesto de representacion, lo que
confirma el articulo 21 de dicha declaracién que reza lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio
de Representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

*® Del Rosario Rodriguez Marcos (Coordinador), autor de esa parte Marcos del Rosario Rodriguez,
“Reflexiones en el contexto de los Derechos Politicos y Civiles de México”, México, Ed. Porrda junto a la
Universidad Panamericana de Derecho, 2008, p. 3.

%’ Orozco Henriquez, J. Jesus (Compilador), Etica y Derecho Electoral en el Umbral del Siglo XXI, Memoria
del Ill Congreso Internacional de Derecho Electoral IV. p. 1318.

*® Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano 1789.

*° Del Rosario Rodriguez, op. Cit., p. 1.
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3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se
expresard mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse periédicamente, por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la
libertad del voto®.

Donde se sefala y confirma que los derechos politicos poseen la calidad de ser
inherentes y esenciales al individuo, ademas de ser fundamentales, esto

ocurria a nivel internacional, tras la Segunda Guerra Mundial.

Mientras en México, es preciso, apuntar acerca de nuestro pais, para poder
entender de mejor manera cémo se les concibe a los derechos politicos, lo cual
lo veremos reflejado de mejor manera en su ordenamiento juridico, para
desentrafiar asi su naturaleza, lo que nos permitirA contestar las siguientes
preguntas ¢Sé regulan los derechos politicos en México como derechos,
obligaciones o prerrogativas?, ¢Y si se les considera como derechos son
fundamentales? lo cual lograremos entender sélo a la luz de la propia

Constitucion y las leyes reglamentarias al respecto.

Al contestar la primera pregunta, la segunda sera mas clara y la respuesta se
desprendera de aquella. Contestaremos observado las distintas leyes que se
encuentran en México sobre los derechos politicos. Encontramos que se
regulan en distintas leyes reglamentarias como el Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales -ya que no hay una ley especial
sobre estos derechos- y dentro de nuestra Constitucion Politica, es aqui, donde
encontramos lo mas relevante de los derechos politicos asi como su naturaleza

juridica.

Se concibe a los derechos politicos como obligaciones de los ciudadanos, lo
cual nos sefiala el articulo 36 fraccion 1l y IV:

Articulo 36. Son obligaciones del ciudadano de la Republica:
Ill. Votar en las elecciones y en las consultas populares, en los términos que sefiale la ley;

IV. Desempeniar los cargos de eleccion popular de la Federacion o de los Estados, que en
ningln caso seran gratuitos;..**

%% Declaracién Universal de los Derechos Humanos 1948.
3! Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Y el articulo 35 nos da una lista de cuales son las prerrogativas de los
ciudadanos mexicanos, ese articulo, nos da la posibilidad de encontrar la
bifurcacibn y ambigledad de la concepcion de los derechos politicos, donde

no se aclara si son derechos, obligaciones o prerrogativas:

Articulo 35. Son prerrogativas del ciudadano.

l. Votar en elecciones populares;
Il. Poder ser votado para todos los cargos de eleccidon popular y nombrado para

cualquier otro empleo o comisién, teniendo las calidades que establezca la ley.*

La diferencia conceptual que existe entre derecho y deber es tan distinta, tanto
en sus consecuencias como en sus efectos: por un lado el deber juridico es la
restriccion de la libertad exterior de una persona, derivada de la facultad
concedida otra u otras, de exigir de la primera una cierta conducta, positiva o
negativa®®, ademas que son situaciones que supeditan a una o varias personas
a un ordenamiento o a la realizaciéon de una conducta determinada, que en
caso de incumplimiento, puede establecerse una sancién o un medio de

apremio para su cumplimiento.

Esto era asi, hasta hace relativamente poco, ya que al ser modificado el citado
articulo 35 de la Constitucion Federal, con reforma al citado ordenamiento
juridico, mediante Decreto Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 9
de agosto de 2012, donde hay un cambio en la concepcion del articulo que

ahora sefala lo siguiente:

Articulo 35. Son derechos del ciudadano:
I. Votar en las elecciones populares;

Il. Poder ser votado para todos los cargos de elecciéon popular, teniendo las calidades que
establezca la ley. El derecho de solicitar el registro de candidatos ante la autoridad electoral
corresponde a los partidos politicos asi como a los ciudadanos que soliciten su registro de
manera independiente y cumplan con los requisitos, condiciones y términos que determine la

Iegislacién...35

32
Idem.
* vallardo Berron, Fausto E., “Teoria general del Derecho”, México, Ed. BJV, UNAM, 2007. P.124.
** Del Rosario Rodriguez, op. Cit., p. 7.
%> Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Y es que si hablamos de derechos estamos en un universo completamente
diferente, como hemos mencionado, cuando se les considera derechos
estamos en presencia, de que una persona tiene “derecho a algo” pueden
referirse tanto acciones positivas como negativas (abstenciones) por parte de
los sujetos obligados (el Estado), pero cuando se les concebia como
prerrogativas la palabra era muy ambigua y podia referirse aun privilegio del
que gozan unos cuantos o un derecho del cuerpo politico, y en nuestro sistema
constitucional la hemos entendido como obligacion lo cual resulta inexacto;
porque en el supuesto de que la naturaleza juridica de los derechos
politicos(como se desprendia del texto constitucional, el énfasis es nuestro),
fuera considerada como obligaciones, toda persona que no cumpliese con el
deber de votar y ser votado, estaria incumpliendo con el deber de supeditarse
al mandato constitucional que le impone votar y ser votado, y por ende estaria
expuesto a una sancién derivada de su conducta®, ya que todo derecho, como
ahora ya lo sefiala nuestra Constitucion Politica, debe estar basado en la
libertad. Es por medio de la libertad, que todo individuo, a través de la razon,
elige una opcion determinada, trayendo consigo efectos determinados o
indeterminados. Al momento que un hombre busca ejercer un derecho, aplica
la razon y decide por voluntad propia, haciendo uso de su libertad, realizarlo o
no®’. Por tanto, la libertad que tiene todo individuo de ejercer o no una conducta
determinada, se sustenta en el derecho de ejercerlo; inclusive el cumplimiento
de una obligacion, se basa en la libertad de cumplirla 0 no, se puede decir que
al no encontrarse una sancion dentro del ordenamiento juridico, no hay
obligacion, pero una obligacién del derecho privado, porque si pensamos en
una obligacion del derecho publico, si se encuentra al construir la voluntad de

la comunidad politica, entonces es un deber moral con la sociedad.

Cuando hablamos como ahora lo permite el articulo 35 de nuestra constitucion,
de derechos, cuestionarnos ¢Si la reforma solo termina con la concepcion
dualista o le da a los derechos politicos su verdadero alcance de ser
fundamentales? Me parece que la constitucidon solo quita el dualismo de

contemplarseles como obligaciones-prerrogativas del ciudadano, ya que las

*® Del Rosario Rodriguez, op. Cit., p.7
37 .
Ibidem p. 8
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caracteristicas de derechos fundamentales son que deben ser irreducibles e
inalienables, por tanto, no pueden delimitarse su ejercicio, ademas de contar

con mecanismos para su proteccién y consumacion.®

En nuestro sistema constitucional, los derechos politicos al no ser reconocidos
como tales, pueden ser alterados o vulnerados, por carecer de métodos de

proteccion especificos para su realizacion, conservacion y persecucion.

2.1 Caracteristicas de los Derechos Politicos.

Es viable hacer referencias a ciertas caracteristicas que contienen los derechos
politicos, para posteriormente analizar si podemos considerarlos derechos
fundamentales y dar un concepto que nos permita un desarrollo mas fluido en
nuestro trabajo. Hablar de ciertas caracteristicas que diferencian a los derechos
politicos de otro tipo de derechos tales como los civiles, sociales, econdémicos,

de solidaridad o comunitarios, etc.

Es relevante hacer énfasis en un esquema que nos dé la posibilidad de
encuadrar de manera viable al analisis las caracteristicas mas importantes y
diferencias de los derechos politicos de los otros derechos, que son las

siguientes:

1. Se clasifican dentro de los derechos de primera generacion, no porque
sean mas importantes que los demas derechos, sino por su orden de
aparicion y reconocimiento®®, como tales se les concibié como aquellos
derechos que garantizan la facultad de los ciudadanos de participar en la
vida politica. Aqui aparecen las libertades publicas o politicas que hacen
referencia a la actividad de los hombres en su relacion social, en su
condicién de ciudadanos, de partes del cuerpo politico.*

2. Sirven para la designacion de los gobernantes y para vigilar el
cumplimiento de la Constitucion, ademas en palabras de Agustin de

Vedia “El mal uso de los derechos politicos, el abandono de la vida

38
Idem.
** Orozco Henriquez, J. Jesus (compilador), “Etica y Derecho Electoral en el Umbral del Siglo XXI.
Memoria del lll Congreso Internacional de Derecho Electoral IV”, p. 1318
40 ;
Ibidem p. 1319
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civica, la desnaturalizacion de las acciones o partidos politicos conduce
inevitablemente a momentos de agravio para los derechos civiles de
inseguridad en su vigencia® los derechos politicos se encargan de
custodiar a los demas derechos civiles.

Definen el valor central de la democracia, que en su concrecion practica
se convierte en el presupuesto, en la condicién indispensable para que

1.*? Partiendo

todos los otros derechos puedan existir y tener vigencia rea
del supuesto, de que la democracia es un sistema de vida que se basa
en un mecanismo racional de convivencia, legitimado por el
consentimiento ciudadano manifestado a través de su participacion, que
persigue la identificacion de propdsitos entre gobernados y gobernantes.
Encuentran su fundamento en la naturaleza del hombre, en tanto que,
por su caracter social, éste tiene el deber de no desentenderse de las
cosas que atafien a la comunidad*®® y, como facultad correlativa, goza
del derecho a participar en el manejo y administracion de la cosa
publica.

Los derechos politicos son, al mismo tiempo, una garantia y una
derivacion de la libertad y la igualdad entre los hombres.**

El contenido de un derecho politico se va a referir a la participaciéon de
los hombres en la funciones publicas, a su actividad no frente al Poder

Politico, sino dentro y en el ejercicio del Poder Politico.*®

Dichas caracteristicas nos dan como resultado un esquema muy amplio y nos

proporcionan, ciertos fundamentos para nuestro concepto que se vera

complementado al encuadrarlo como un derecho fundamental del individuo.

Por ello, es importante precisar por qué nosotros afirmamos de manera tajante

qgue los derechos politicos son derechos fundamentales, esto nos va a permitir

refinar nuestro concepto y hacer alusién de las carencias tedricas que en

nuestro sistema existen acerca de este tema tan complejo e importante, asi

como condiciones necesarias para detentarlos y poderlos ejercer de manera

“bidem p. 1320.
“|bidem p. 1322.
3 s3inz Campillo, José, Derechos Fundamentales de la persona Humana, Primera edicion, México, Ed.
Comision Nacional de Derechos Humanos, 1995, p.46.
44, .
Ibidem p.44.
* Ibidem p.83.
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efectiva, ya que sin el reconocimiento pleno de los derechos y deberes
politicos del ciudadano como derechos y deberes fundantes del Estado, todo el
resto de la red o estructura juridica (derechos y obligaciones derivados) no

tendria verdadero sustento.*®

2.2 Concepto.

Es necesario entender de manera primigenia para pulir nuestro concepto de
derechos politicos —ya que mas adelante abordaremos el tema de manera
extensa- que los derechos Fundamentales son en palabras de Ferrajoli: “Son
derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los derechos humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa
(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status
la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva,;
como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas”.*’ Donde el valor y la vigencia de
estos derechos, son inherentes al hombre. Pero para que estos efectos y el
ambito de validez de los derechos fundamentales estén supeditados a ciertos
status como la ciudadania, lo cual segrega a todos aquellos individuos que
poseen de modo inherente a su constitucion de persona, la legitimidad de
ejercer sus derechos politicos. Porque en muchos sistemas juridicos al igual
que en el nuestro, se considera a la ciudadania como una condicién sine qua
non (cuestion que abordaremos mas adelante) para el desarrollo de los
derechos politicos, entonces los derechos politicos se subordinan para su

ejecucion a la existencia de la cualidad de ciudadano.

Es menester decir que efectivamente los derechos politicos son derechos
fundamentales, ya que universalmente son reconocidos como derechos
fundamentales, al estar contemplados en normas juridicas positivas, esto en

distintas Convenciones y Tratados Internacionales, ratificados por nuestro pais,

* Orozco Henriquez, op. Cit., p. 1320
4 Ferrajoli, Luigi, “Derechos y garantias”, 3° edicién, México, Ed. Trotta, 2002, p.37.
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ademas de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y que le
corresponden a todas las personas, ciudadanos y personas con capacidad de
obrar, pero siempre que cuentan con la condicion de ser ciudadanos para tener
un pleno ejercicio de dichos derechos, ya que en nuestra norma juridica a nivel
constitucional se debe contar con esa cualidad para poder hacer autor de los
derechos politicos, lo cual analizaremos en capitulos posteriores, si en realidad
la ciudadania es la condicion indispensable para tener accesos a los derechos
fundamentales, en particular los derechos politicos; que pudieran permitir ser
votado en una eleccion federal, local o municipal, a los mexicanos residentes

en el extranjero, como fundamento para su posterior inclusion Constitucional.

Como hemos observado los derechos politicos son importantes al ser
fundamento indispensable de los demas derechos y centinela en su custodia y
resguardo, es por ello su relevancia: daremos un concepto adecuado al analisis
arriba sefialado que permita clarificar el resto de nuestro trabajo. Es importante
recordar sus caracteristicas, asi como el periodo en el que se gesta y los
principales elementos de su actualidad para dar un concepto amplio e inclusivo

de cada uno de los factores aqui mencionados, por ello decimos que:

“Los derechos politicos son aquellos derechos fundamentales que constituyen
al ciudadano y a la persona, y sus atribuciones frente al Estado, en dos
momentos generales: en la configuracién de éste y su funcionamiento.*®Y que
se desprende de la idea de libertad como su pensamiento fundamental, no sélo
como garantia de la propia libertad, sino también como la igualdad entre los
hombres*® refiriéndose a éstos; en la posibilidad que tienen de participar en el
gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos; por sufragio universal, que asegura a todos los ciudadanos en

igualdad de condiciones el acceso a los cargos y puestos publicos”

Es un concepto amplio y nos permite asegurar, la importancia en la
configuracion del poder politico del Estado, ademas de que tiene el ejercicio de
los derechos politicos por parte de los ciudadanos, personas con capacidad de

obrar y personas. Por tanto, es indispensable para cualquier persona contar

8«1 os derechos civiles y politicos fundamentales y el sistema federal de gobierno”, ed. Primera, México,
Instituto Federal Electoral, Serie Eslabones de la democracia 1, 2000, p.14.
* Sginz Campillo, op. Cit., p. 46.
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con medios idoneos para hacer efectivos sus derechos politicos, lo cual salta a
la luz de este breve acercamiento a su concepto, que solo la Constitucion
contempla los derechos politicos de manera general, pero no existe una ley
especial que regule los derechos politicos, como ha quedado obligado el
Estado Mexicano; al ratificar los Tratados y Convenciones Internacionales, al
sazon de este tema, es uno de los paises que no cuenta con dicha ley especial,
aunque muchos autores piensen que el Codigo Federal de Instituciones vy

Procedimientos Electorales es la ley especial entorno a los derechos politicos.

3. Ciudadania.

El tema que nos ocupa es de vital importancia, se ha concebido de distintas
maneras a lo largo de la historia del hombre; lo que para nosotros resulta
significativo, ver la calidad e impacto que tiene la ciudadania en nuestro
sistema juridico contemporaneo, para asi dilucidar su importancia actual, por
tanto es menester analizarlo desde su propio surgimiento hasta nuestros dias,
ya que su evolucion se ha visto envuelto en serios problemas, por provocar
cierto grado discriminacién, y a la vez de inclusién social en algunos

momentos de la historia, lo que propicia estudiarlo desde su origen.

3.1 Historia del Concepto.

Un recuento a lo largo de la historia, es importante para constatar lo que se ha
entendido por ciudadania y asi asimilar de mejor manera el concepto que aqui
intentamos abordar y a la postre ver los enfoques que imperan en la actualidad

a cerca de tan cuestionado concepto.

La figura de la ciudadania aparece en civilizaciones tan antiguas como la
ateniense y espartana, donde sélo los que eran considerados ciudadanos, por
ostentar valores tan preciados como el honor, podia ejercer ciertos derechos y
accesos a cargos publicos,*’es desde, ese preciso momento que observamos

la importancia de la ciudadania desde los anales de la historia misma. Por

*% pel Rosario Rodriguez, op. Cit., p. 5.
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ellos, reflexionamos, la concepcion de la ciudadania en las distintas etapas de
la historia del hombre en sociedad: para encuadrar mejor su primigenia

concepciodn hasta la mas vanguardista.

Si invocamos, la idea de ciudadania en la Grecia Clasica, estariamos evocando
la situacion de la persona en la polis, por eso mismo, constituye un elemento
basico y originario de la propia nocion de la politica. La consabida definicion
aristotélica del hombre como animal politico expresa esa conciencia originaria
entre la propia nocién de humanidad y la de la pertenencia a la polis.>'Resulta
ser indispensable ese primer acercamiento, que resalta Aristoteles, ya que la
pertenencia a la polis se repite, pero, cambia de nombre y ahora es la
pertenencia a la ficcion juridica que denominamos Estado. La idea de
ciudadania constituye, en éste periodo, la via para la participacion del individuo
en la comunidad politica®?, pero son sélo acreedores de la ciudadania aquellos
individuos virtuosos, que por sus cualidades y posicidén social (de superioridad
e independencia econdmica) se hallan en disposicion de participar
directamente en la gestién de asuntos publicos.**Las demas personas eran
excluidos del ejercicio de dicha virtud que les era dada, por tanto, no tenian
participacion en los asuntos publicos y no se les consideraba ciudadanos juega
un rol importante el hecho de ser virtuosos en la Grecia Clasica. S6lo aquellas
personas que estaban capacitados de manera natural podian participar de
manera efectiva, los convertia en dignos de semejante virtud. Por ello,
Aristoteles afirma que: es ciudadano todo aquel que participa en los cargos y
en el gobierno de la ciudad. Es en calidad de miembro de la polis que el

individuo se realiza como ser humano.>*

Entonces, encontramos que la posibilidad de ser ciudadanos y ejercer su
libertad era entendida con la virtud del alma, donde, la libertad es entendida

como una virtud que convierte al individuo en un instrumento para la realizacién

> pérez Lufio, Antonio-Enrique, “éCiberciudadani@ o ciudadani@.com?, ed. primera, Barcelona, Ed.
Gedisa, 2003, p. 24.

>2 pérez Martin, Elena, “Los extranjeros y el derecho en la antigua Grecia”, Madrid, Ed. Dykinson, 2001,
p.p. 145-146.

> Aldez Corral, op. Cit., p.26.

> Costa, Prieto., Aldez Corral, Benito, “Nacionalidad y Ciudadania”, Madrid- México, Ed. Fontamara,
2010, p.21.
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de un determinado orden social predeterminado moralmente.*’La ciudadania
sirve como un instrumento que excluye a todas aquellas personas que no
tienen la capacidad natural de dirigir a la comunidad politica. Dichas diferencias
naturales existentes entre los individuos justificaban las distintas funciones
sociales que unos y otros habia a desempefiar.®®Entonces la ciudadania,
permitia otorgar, la posibilidad de constatar ese orden natural excluyente, que
ostentaban esos individuos capaces de gobernar la comunidad politica. Esto es
relevante no cualquier persona podia ser ciudadano dentro de la polis, por el
contrario la ciudadania era un instrumento que permitia la exclusion de los
individuos y los segregaba a la no participacion en la direccion de los asuntos
publicos por no contar con la virtud de manera natural a priori a la participacion.
Esta aportacion, de la vision Griega de la ciudadania, se vera transformada en
el Imperio Romano que tiene su importancia, por ser fundamento de nuestro

sistema juridico.

En Roma, encontramos dicho término que procede etimolégicamente del
vocablo latino cives, que designa la posicion del individuo en la civitas. La idea
romana de ciudadania hace referencia a un estatus integrado por un nucleo
compacto e indesmembrable de derechos y deberes que definian la posicion
de las personas libres de la Republica.>’Dicha libertad consistia en el desarrollo
ordenado de la vida social que era garantizado por el ius civile, representaba,
por tanto, la libertad en las situaciones individuales. Esto se ve construido a
partir de un conjunto variable de derechos y deberes de participacion politica y
socio-econdmica (ius munus et honorum, ius sufragii, ius conubii®®, ius
commercii®® o ius actionis). Que eran atribuidos como privilegio para los

ciudadanos romanos.®°Que se veran afectados conforme crece el imperio.

> Aldez Corral, Benito, “Nacionalidad, Ciudadania y Democracia. (A quién pertenece la Constitucion?”,
Madrid, Ed. Tribunal Constitucional Centro de estudios politicos y constitucionales, 2006, p.26.
*®|bidem p.27.

>’ pérez Lufio, Antonio-Enrique, “éCiberciudadani@ o ciudadani@.com?, ed. Primera, Barcelona, Ed.
Gedisa, 2003, p. 25.

*Esla aptitud para contraer iustae nuptiae. Esto pasaba solo cuando son ciudadanos romanos y tienen
todos estos derechos sefialados arriba. Gonzalez Bravo, Agustin. Bravo Valdés Beatriz, “Derecho
Romano”, ed. Vigésima tercera, México, Ed. Porrua, 2006, p. 130.

*la capacidad para obtener la propiedad por los medios establecidos por el derecho civil, y su
consecuencia: el derecho activo y pasivo de testar hacer testamento y tener capacidad para ser
instituido heredero. Idem.

% Aldez Corral, Benito, op. Cit., p.29.
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Dada la rapida evolucion del contexto sociopolitico (expansion territorial) en el
que se desarrolla la civilizacion romana conduce hacia un uso politico de la
ciudadania como mecanismo de integracion y asimilacion juridica de los cada
vez mas numerosos pueblos conquistados o federados por Roma. Es la
antesala del moderno concepto de Nacionalidad por el mayor hincapié que
terminan haciendo sobre el vinculo juridico que une al individuo con el Estado
como consecuencia de su sometimiento al derecho romano.®*Este vinculo es
de vital importancia en Roma, le permitia tener un control exacerbado de las
provincias o pueblos conquistados; ya que incluia como romanos a todos
aquellos que adoptaran el derecho romano para su aplicacién, lo que permitia a
Roma controlar las situaciones en las provincias conquistadas, evitando asi
rebeliones en las provincias conquistadas, haciendo respetar el nuevo estatus

de las personas como ciudadanos romanos.

Durante la Enciclopedia encontramos dos autores que nos dan cierta luz
acerca de las caracteristicas de la ciudadania como lo fueron Denis Diderot y
Jean Le Rond d’ Alambert, ellos dan una aportacién magnifica a la llustracion
en dos de sus textos como lo fueron la voz ciudadano y la voz subdito, éste

ultimo nos aclara algunos puntos de la ciudadania como:

1. La ciudadania es una condicion de la persona que vive en una sociedad
libre, para que se de tal condicion, es preciso que se garantice un orden
politico democréatico que permita el ejercicio de las libertades.®?

2. La ciudadania es una condicién voluntaria que no puede imponerse a
ninguna persona.®®El origen de esto es que la cualidad de ciudadano se
funda en la idea del pacto social, en una acuerdo libre de las personas a
incorporarse y participar en modelo determinado de organizacion
politica.

3. La existencia de un derecho natural a la emigracién, porque a nadie se
le puede obligar a ser ciudadano a la fuerza de un Estado.®*Se traduce

en el supuesto de que cada individuo puede acogerse por adquirir la

*! Ibidem p.30.
%2 pérez Lufio, Antonio-Enrique, “éCiberciudadani@ o ciudadani@.com?, ed. Primera, Barcelona, Ed.
Gedisa, 2003, p. 27.
63
Idem.
*Idem.
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ciudadania que le plazca de acuerdo a sus convicciones y preferencias.
De aqui se desprende la ciudadania originaria, que se tiene por
nacimiento, y la ciudadania adquirida, por la voluntad del individuo de

acoger cualquier otra ciudadania.

En la llustracidén se ve transformada de manera tajante la antigua concepcion
del término en estudio con la ayuda de las ideas arriba sefialadas, en esta
época el significado de ciudadania adquiere un significado directamente
vinculado con el ejercicio efectivo de la libertad politica. La ciudadania serd uno
de los logros basicos del programa ilustrado de la Modernidad; un factor
decisivo en el proceso emancipatorio ligado a tal programa.®®La teorizacion
acerca del significado, descubre una reinterpretacion del mismo, lo que
veremos reflejado en otra parte de la historia como impulso de la misma.
Donde lograra plasmar muchas ideas diferentes a las gestadas con
anterioridad, es por ello, importante este rompimiento, que evoluciona el

concepto.

El periodo de auge y donde se ven reflejadas las ideas de la llustracién es, “La
Revolucién Francesa”, sera, ante todo, la revoluciéon de los ciudadanos, y la
cualidad de ciudadano pasara a ser, desde entonces, el centro de imputacion
del conjunto de derechos y libertades®® que corresponden a los miembros de
un Estado de derecho. Aqui aparecen la ciudadania, los derechos
fundamentales y el Estado de derecho no sélo como categorias juridico-
politicas que emergen en un mismo contexto historico, sino también como
realidades que se condicionan e implican mutuamente, esto lo explica con

mayor claridad Pérez Lufio:

“Los derechos fundamentales constituyen el fundamento de legitimidad del Estado de derecho
y el contenido de la ciudadania. Esta, a su vez, es el cauce de participacion politica en el
Estado de derecho, a través del ejercicio de los derechos fundamentales™®’.

Queda claro que en este periodo no soélo se transforma a la ciudadania, sino
gue los derechos fundamentales juegan un papel importante para la
participacion politica de los ciudadanos en el llamado Estado de derecho, y es

esta transformacion del hombre en ciudadano, va a limitar al hombre a

® |bidem p. 26.
66

Idem.
*” Ibidem p. 27.
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participar de manera puntual en los asuntos politicos del Estado, consiguiendo
con esto que por no ostentar el estatus juridico de ciudadania el hombre o
individuo no puede ejercer ciertos derechos politicos que le otorgan los
llamados derechos fundamentales, he aqui el surgimiento de la exclusion para

el hombre de participacion politica.

Continuando con algunas aportaciones trascendentes a lo largo de la historia
nos encontramos con Immanuel Kant, sin lugar a duda un autor calificado para
tomar en cuenta en nuestro trabajo, ya que cuenta con una aportacion y
contribucion relevante en torno al tema que estamos abordando, por ello es

oportuno hablar de él, para pulir nuestras referencias historicas.

Kant sefiala expresamente que la situacion de los ciudadanos, donde considera
dicha situacion como puramente juridica, y ademas lo funda en los siguientes

principios a priori que son relevantes:

1. La libertad de cada miembro de la sociedad, como hombre.®®Donde
define al ciudadano como portador de derechos y libertades universales,
por su mera condicion de ser humano.

2. La igualdad de él mismo frente a cualquier otro como subdito.*Aqui la
garantia de igualdad de cada ciudadano con los restantes miembros de
la sociedad, con la aboliciébn de privilegios y situaciones estamentales,
como subdito del Estado.

3. La independencia de cada miembro de la comunidad, como
ciudadano.”Se traduce en la idea de una participacién libre de cada
hombre en la vida politica del Estado, como facultad dada.

Es claro que el estatus legal; que se entiende de ciudadania, merma la
participacion del hombre y, su libertad se ve condicionada al no contar con la
cualidad o estatus de ciudadania, no puede gozar plenamente de todos los
derechos fundamentales que les son otorgados, en particular los derechos

politicos, de los que aqui estamos intentando hablar. Es el liberalismo el que

%8 pérez Lufio, Antonio-Enrique, “éCiberciudadani@ o ciudadani@.com?, ed. Primera, Barcelona, Ed.
Gedisa, 2003, p. 28.

* Donde la palabra subdito no posee la connotacién peyorativa de sometimiento a un poder despético,
sino el sentido descriptivo de vinculacién del ciudadano al Estado. Idem.

% 1dem.
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contribuyd a la formulacion de la idea de una ciudadania universal basada en
la afirmacion de que todos los individuos son libres e iguales por nacimiento,
también es indudable que redujo la ciudadania a un mero estatus legal que
establece los derechos que el individuo tiene frente al Estado.”*Si no, se es
ciudadano, el hombre queda en clara desventaja al no poder reclamar sus
derechos frente al Estado, por no contar con el estatus legal que es exigido
para acceder a sus derechos.

Para finalizar esta resefia historica de las posturas entorno al uso y concepcion
del término ciudadania, concluyo afirmando que: del siglo XVIII hasta la
actualidad, la ciudadania ha pasado a reflejar la mera pertenencia del individuo
a la comunidad politica,”?para asi ostentar los derechos de ciudadania que se
les otorga, un reflejo importante de este sentido de pertenencia a una
comunidad politica, que no debe permitir la inclusion de nuevos ciudadanos o
denominémosla ciudadania por adquisicién la que encontramos en Rawls que
sefala: “Una sociedad democratica, como cualquier sociedad politica, debe
verse como un sistema completo y cerrado. Es completo en el hecho de que es
autosuficiente y tiene un lugar para todos los propoésitos principales de la vida
humana. También es cerrado en tanto el ingreso es solo por nacimiento y la
salida por muerte. Asi no se ve que ingresemos en la sociedad a la edad de la
razén, como podriamos ingresar en una asociacién, Sino como que nacemos
dentro de una sociedad donde llevamos una vida completa.””°Esto esta alejado
de la realidad histérica que ha imperado, toda vez que, no siempre se puede
nacer en una sociedad determinada y vivir toda una vida completa en dicha
sociedad, porque en un mundo tan globalizado como el nuestro, la demanda de
trabajo en otras latitudes distintas a la sociedad del individuo requieren su
traslado a otras sociedades, ademas siempre ha existido la inmigracion o mejor
dicho emigracién. El sentido de pertenencia es indiscutible, nadie puede
hacerse ciudadano sino ha nacido en ese territorio, y es una limitante para
acceder a sus derechos fundamentales, al no contar con el estatus de

ciudadano, al no pertenecer a la comunidad politica, sus derechos politicos se

& Mouffe, Chantal, “EL RETORNO DE LO POLITICO: Comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia
radical”, Espafia, Ed. PAIDOS, 1999, p. 92.

2 Nldez Corral, Benito, op. Cit., p.217.

I Benhabib, Seyla, “Los derechos de los otros extranjeros, residentes y ciudadanos”, traduccién
(Gabriel Zadunaisky), ed. Primera, Barcelona, Ed. Gedisa, 2005, p.69.
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ven pisoteados y no tienen la posibilidad de reclamar o acceder a participar en
la configuracion del Estado al que ahora desean pertenecer para asi cambiar el
rumbo de sus vidas. Ahora bien, la condicién y los privilegios de la ciudadania,
que se basan simplemente en un derecho de nacimiento definido
territorialmente, no son menos arbitrarios que el color de nuestra piel y otros
rasgos genéticos, por tanto, las democracias liberales deberian practicar
politicas que sean tan compatibles como resulte posible con la vision de

nuestro mundo sin fronteras.’*

3.2 Teoria de Thomas Marshall.

Es plausible, en éste punto hablar de Thomas Marshall, toda vez, que es uno
de los principales expositores en torno al tema que estamos tratando, y que
desde luego estamos en contra totalmente con las posturas que él sostiene, ya
que al abordar el tema comienza su concepcion de manera global de la
ciudadania, donde se imputan el conjunto de los derechos fundamentales, en
esta nocion se incluyen tanto los derechos personales, civiles y politicos, como
los derechos econdmicos, sociales y culturales.””Donde es necesario no reducir
la ciudadania al ambito estricto de la individualidad, sino ampliarla al conjunto
de exigencias y necesidades de la persona en el desarrollo de su existencia
como miembro de la colectividad. Es lo que se conoce como una ciudadania
social. Trae consigo distintas criticas, pero lo que nos deja saber; es que para
gozar de los distintos derechos fundamentales, la totalidad de los mismos, es
necesario ser ciudadano, que no deja de ser discriminatorio y que trae consigo
el no libre acceso a los derechos fundamentales por encontrarse con el
impedimento de el estatus de ciudadania, que merma la participacién de los

individuos.

Pero el autor insiste, en propugnar sus tesis y él aboga por una ampliacién del
concepto de ciudadania, a su entender, no debe quedar limitada a la titularidad
de los derechos politicos, sino que debe comprender una dimension social

concretada en el disfrute de los derechos y garantias sociales, econémicos y

" Ibidem p.76.
7> pérez Lufio, op. Cit., p. 21.
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culturales.”®Lo cual, va totalmente en contra de la ampliacién para todo hombre
por el hecho de ser hombre de poseer los derechos fundamentales como
afirma Ferrajoli:

“La ciudadania se ha convertido en el ultimo privilegio personal, el ultimo factor de

discriminacion (legal) y la ultima reliquia pre-moderna de la diferenciacion por estatus. C%mo tal
se opone a la aclamada universalidad e igualdad de los derechos fundamentales.”

Ferrajoli critica a Marshall, por hacer turbio el significado estricto de ciudadania
como un estatus subjetivo para la titularidad de derechos politicos’®, hasta
hacerlo coincidir con la titularidad de todos los derechos de la personalidad.

Al ampliar los derechos de ciudadania a los demas derechos fundamentales,
como lo contempla el autor en estudio, se incurre en una falacia que trae
aparejada una limitacion grave a los derechos fundamentales del hombre, si al
constrefiir la ciudadania al ejercicio de ciertos derechos politicos, se afecta la
esfera juridica del hombre, es aun mas grave imputar todos los derechos

fundamentales al estatus de ciudadania como postula Marshall.

Sin embrago, la ciudadania entendida como posesion de derechos, es la
concepcion que tiene Marshall, y que consiste en “que cada cual sea tratado

como un miembro pleno de la sociedad de iguales.

La manera de asegurar este tipo de pertenencia consiste en otorgar a los

"7 @l divide estos

individuos un numero creciente de derechos de ciudadania
derechos en tres tipos que son los derechos civiles, politicos y sociales, de

acuerdo a su orden de aparicion en Inglaterra.

Es necesario verificar los elementos en la teoria de Marshall que nos daran una
mejor compresion de sus postulados y nos permitiran entender la ciudadania
que el postula, para asi poder reputar las cuestiones que a nuestro parecer son

totalmente incorrectos y merman en forma sistematica los derechos

’® Ibidem p. 31.

7 Chac Canto, op. Cit., p.45.

78 Los derechos de la personalidad, que corresponden a todos los seres humanos en cuanto individuos o
personas, y los derechos de ciudadania, que corresponden en exclusiva al ciudadano... Donde dichos
derechos no pueden ser mas que lo que los distintos ordenamientos establecen en cada lugar y en cada
época. Pérez Luiio, op. Cit., p. 43.

7 Chac Canto, op. Cit., p.52.
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fundamentales del hombre por el s6lo hecho de ser hombre y, estos elementos

son:

La idea de que la construccién historica de la ciudadania moderna
puede ser analizada en tres dimensiones civil, politica y social.>?Aqui el
autor lo que hace es dar una jerarquia en cuanto la aparicion de los
derechos fundamentales en su pais, para comenzar con su analisis.
Que esas tres dimensiones o0 elementos se asocian con los llamados
derechos formales de ciudadania, basados en la igualdad por
pertenencia a una comunidad.®*Nos encontramos con que la idea de
Marshall de asociar la libertad e igualdad y los restantes derechos de
ciudadania con la pertenencia a una determinada comunidad apelaba
directamente a una idea de ciudadano como miembro de la
comunidad.®? La pertenencia genera derechos y los derechos dan
sentido a la pertenencia.

Que esa ciudadania era nacional por definicion, aunque en su génesis
esos elementos se pensaran como privilegios locales (cuando la libertad
se hizo universal la ciudadania pasé de ser una institucién local a
institucion nacional).®*Constatamos el sentido nacionalista que le da al
termino de ciudadania, aclarando que pasa a ser del interés local y no
universal como son contemplados los derechos fundamentales que le
imputa al ciudadano;

Que la ciudadania (asociada indisolublemente a derechos) requeria de
un vinculo de unién, de un sentimiento de pertenencia a la comunidad
basado en la lealtad a una civilizacién que se percibe como patrimonio
comin.?*Dejando claro que, ningln extranjero puede ostentar los
derechos de ciudadania, aun cuando son hombres y toda la gama de
derechos fundamentales que les corresponden se ven afectados por no

pertenecer o contar con un vinculo que les permita poseer los derechos.

% |bidem p.38.

81
Idem.

% |bidem p.39.
®bidem p.38.

84
Idem.
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La posesion en la teoria de Marshall es claramente arbitraria, y trae consigo
una gama de problemas para todas aquellas personas que no cuentas con el
estatus de ciudadania, ya que no pueden tener acceso a la salud o servicio
meédico, no pueden celebrar un contrato de arrendamiento, no pueden hacer
una peticion, no pueden tener accesos a ningun derecho, en esta ciudadania
social que propone el autor, por lo cual, estamos en total desacuerdo, por no
ser lo suficientemente igualitaria como él propone, y deja al hombre que no
esta convertido en ciudadano, en estado cavernicola, por ser considerada una
teoria “vanguardista”; que al efecto consideramos anacrénica y discriminatoria,
pero que, es preciso hablar de ella para no incurrir en la falacia que €l propone;
en torno a los derechos fundamentales que le corresponden al hombre, y no
asi al ciudadano, toda vez que, lo moderno del derecho moderno, consiste en
convertir al individuo en ciudadano.?® Y es asi como los seres humanos, los de
carne y hueso, quedan convertidos en ciudadanos; es decir, en entidades
linguisticas a quienes el discurso del derecho les “otorga los derechos
subjetivos”,®con los cuales contaran, en el caso de Marshall, todos los

derechos fundamentales.

3.3 Diferencia entre Ciudadania y Nacionalidad.

La particularidad de esta diferencia, se basa en el hecho, de que la ciudadania
y la nacionalidad, en muchas ocasiones son tratadas como sinénimos, es por
ello de vital importancia recobrar la autonomia de la ciudadania respecto de la
nacionalidad, a la que aparece unida desde las revoluciones liberal
democraticas para representar el punto de encuentro entre el ejercicio del
poder por el individuo y la atribucién de la soberania a un sujeto colectivo®’,
observaremos la relacion que guardan entre si, lo que nos permitira
comprender el tema que nos ocupa. Por lo pronto, comenzaremos diciendo que

la ciudadania en términos de Guillermo O’ Donnell; tiene dos aspectos

& Correas, Oscar, “Acerca de los Derechos Humanos. Apuntes para un ensayo”, ed. Primera, México, Ed.
Ediciones Coyoacan, 2003, p.31.

% |bidem p.29.

¥ Aldez Corral, op. Cit., p.20.
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importantes, los cuales nos dan la posibilidad de observar la relacion que
guarda el concepto a examinar con la nacionalidad y son los siguientes:

“Uno la ciudadania implicada por el régimen democratico, con los derechos universalistas que
otorga a los individuos para elegir, ser elegidos y participar en general en actividades politicas,
protegidos por las libertades de expresién, asociacion, movimiento y similares. El otro aspecto

de la ciudadania derivada de la nacionalidad. Este es un estatus adscriptivo, adquirido por el
hecho de pertenecer a una determina nacionalidad, ya sea por el ius soli o ius sanguinis”®®

El segundo aspecto es el que nos interesa por el momento, es que aqui
encontramos que la ciudadania fue asignada como un atributo de la
nacionalidad por Estados, que por distintas razones, ya sea a nivel interno, ya
sea en el plano externo, se esforzaron por obtener la lealtad de su poblacion,
esto ocurrié por lo que el autor lineas mas adelante, afirma que con la apuesta
por la expansion de la democracia, la ciudadania alcanzd la mayoria de la
poblacion, ya que, como se dijo lineas mas arriba y se confirma aqui, desde
Atenas hasta las democracias liberales del siglo XIX la ciudadania era un
estatus de eminencia por medio del cual a una clase distinguida de individuos
se le reconocia una participacion especial ... en la organizacion politica®®, de
aqui se desprende, lo que es obvio, la ciudadania se refiere al miembro de una
democracia por estar inmerso en ella y ser participe de la misma, pero también
es sindnimo de nacionalidad, que “denota la pertenencia legal de un individuo a
un estado en particular’.*°Se podria afirmar que es un sinénimo, pero la
concepcion de la nacionalidad en sus primeros momentos se gesta o
desprendia del concepto de ciudadania argliremos mas al respecto, para tener
perfectamente clara la diferencia entre ambos conceptos que causan
confusion. A diferencia de la nacionalidad, el instituto de la ciudadania, con un
cierto origen en sus primeras construcciones grecolatinas, se concibe como un
vinculo de pertenencia a una determinada cultura politica, propia de una
comunidad humana.®*Lo que modernamente conocemos o entendemos por

nacionalidad.

% 0’'Don nell, Guillermo, Democracia, agencia y Estado. Teoria con intencion comparativa, Buenos Aires,
Ed. Prometeo libros, 2010, p.118.

¥ 1dem.

% 1dem.

! Costa Prieto, op. Cit., p.81.
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La transformacion se da ya entrado el siglo XVIII, desde la perspectiva
revolucionaria, ya que aqui, se trataba de construir, en torno a la mayor o
menor participacion del individuo en la titularidad y ejercicio del poder, un
vinculo entre aquél y el ordenamiento juridico que rindiese tributo al dogma de
la soberania nacional o popular. Ello exigia distinguir entre una ciudadania
relativa (pasiva), atributiva de la condicion de representado politicamente en
tanto integrante de la nacion o el pueblo del Estado, y de la garantia de los
derechos civiles (de libertad) de la persona, y una ciudadania absoluta (activa),
ligada a la atribucion de derechos politicos que correspondia a un circulo de
sujetos mas reducido de ciudadanos, pero que se ha ido ampliando como
consecuencia del axioma igualitario democrético. La primera devino en lo que
hoy modernamente conocemos como nacionalidad, mientras que la segunda
se corresponde con el ndcleo esencial de la moderna ciudadania.’*Por lo que,
desde ese momento se cambia totalmente el concepto de ciudadania en un
estatus de atribucidon de derechos politicos, y la nacionalidad que es lo que se
conocia como ciudadania pasiva o la mera pertenencia a un Estado o nacién

determinada, para diferenciar a los individuos de cada Estado.

Existia una vinculacién, que se daba en el sentido opuesto de definir la
nacionalidad a partir de la ciudadania, esto es, la pertenencia a la comunidad
nacional a partir de la vinculacién de los sujetos al ordenamiento juridico de esa
comunidad y su correlativa capacidad para ser representados como integrantes
del sujeto titular del poder soberano (ciudadanos pasivos) o para participar en

su creacion (ciudadanos activos).*

Es menester, afirmar que cuando hablamos de nacionalidad, el término hace
referencia, al vinculo juridico de pertenencia de los individuos a una concreta
colectividad humana o nacion. Pero es de dificil conceptuacion, la nacionalidad,
por ser una expresion equivoca, ya que se utiliza no solo para designar el punto
de conexion que relaciona al individuo persona-fisica con una ley extranjera,
sino también se emplea para aludir al principio politico cuya meta es elevar a la

categoria de sujetos de Derecho Internacional a las Naciones en lugar de los

%2 Ibidem p.p. 68-69.
“|bidem p.71.
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Estados con la pretension de lograr una division mas natural de la comunidad

internacional.®*

Mientras, la ciudadania habria nacido de la mano de la nacionalidad como el
concreto contenido juridico-participativo que se anuda a la pertenencia del
individuo a la comunidad, y tiende, a desvincular su base tedrica de la
nacionalidad y a crear distintos niveles de pertenencia a la comunidad politica;
ligados a la titularidad de diferentes grupos de derechos fundamentales.**Por
tanto, esta es una disyuntiva importante para nuestro estudio, si bien los dos
conceptos se refieren a la pertenecia a una determinada comunidad politica, la
diferencia estriba: en que el término ciudadania se refiere, 0 esta centrando en
la realidad politico- juridica; a la relacion entre la pertenencia de una persona a
una comunidad politica, y los derechos, y obligaciones de los que ella disfruta
en esa comunidad,’®y en la nacionalidad sélo es la pertenencia como tal a una

nacién determinada. Que no es un elemento necesario para la nacionalidad.®’

Hoy en dia la posesion de ciudadania absoluta (activa) en términos generales
se vincula total o parcialmente a la previa posesion de una nacionalidad
construida a partir de la pertenencia del sujeto a una determinada comunidad
humana.?®, en la que estan presentes en grados diversos, segln el pais de que
se trate y los criterios por lo que se ha optado para la adquisicién de la

nacionalidad, determinados signos comunes de identidad étnica y cultural.

Dichos criterios puede variar, pero, para atribuirle a una persona nacionalidad
desde su nacimiento, que llamaremos nacionalidad originaria, es preciso

recurrir a las nociones de jus sanguinis y del jus soli:

e Jus Sanguinis. De conformidad con el jus sanguinis se atribuye al
individuo, desde su nacimiento, la nacionalidad de sus padres o sea, la

nacionalidad derivada del parentesco consanguineo. Son los vinculos de

* Arellano Garcia, Carlos, “Derecho Internacional Privado”, ed. Decimosexta, México, Ed. Porrua, 2006,
p. 193.

% Costa Prieto., op. Cit., p.73.

% |bidem p.20.

%7 Arellano Garcia, op. Cit., p. 194.

% Costa, Prieto., Aldez Corral, op. Cit., p.72.
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sangre los que imprimen al individuo la cualidad de nacional de un
Estado.”
e Jus soli. El jus soli marca la tendencia de atribuir al individuo desde su

nacimiento la nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6.*®

También existe la nacionalidad no originaria, que se da con el solo hecho de
adquirir una nueva nacionalidad, diferente de la nacionalidad de origen, es a lo
que se conoce con la denominacion de “naturalizacion”, o sea, la nacionalidad
no originaria.'”*Pero es menester preguntarnos ;Qué es la “naturalizacion”? a
lo que para los expertos en la materia reconocen como “la institucidn juridica en
virtud de la cual una persona fisica adquiere y disfruta de la condicién juridica
de nacional con las modalidades propias de los que no poseen nacionalidad
originaria en su caso, en virtud de la adquisicion de la nacionalidad de un
Estado con posterioridad al nacimiento.”'%? Entonces ya estamos en presencia

de la nacionalidad dividida en dos por la mutabilidad que encarna.

Se puede decir que la nacionalidad y la ciudadania desempefian una diferente
funcion en el ordenamiento moderno. La primera funcién excluyente, en tanto
expresion de la diferenciacién segmentaria en Estados territoriales'®, y la
segunda una funcion incluyente; como mecanismo de realizacion de la
diferenciacion funcional que experimenta la sociedad en cada uno de los

Estados integrando a los individuos en los distintos subsistemas sociales.

Como conclusién podemos decir que actualmente la nacionalidad, es el vinculo
que define cudl es el pueblo de un Estado sobre el que se aplica la proteccion
diplomatica en el derecho internacional publico,'®* este vinculo es entre una
persona y una organizacion politica, productor de obligaciones juridicas y

105

derechos subjetivos reciprocos,  "ademas de que hay una pertenencia a la

poblacion de un Estado, y la poblacion en cuanto uno de los elementos de

% Arellano Garcia, op. Cit., p. 205.

% hidem p. 206.

Ibidem p. 272.

Ibidem., p.274.

Costa, Prieto., Aldez Corral, Benito, “Nacionalidad y Ciudadania”, Madrid- México, Ed. Fontamara,
2010, p.65.

104 Costa, Prieto., Aldez Corral, op. Cit., p.62.

Miaja de la Muela, Adolfo, “Derecho Internacional Privado. Tomo segundo”, ed. Décima revisada, Ed.
Lope de Vega, Madrid, 1987, p. 12.
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éste, 1%

gue determina la ley personal en el derecho internacional privado, es a
lo que se denomina nacionalidad, podriamos agregar que se define de manera
completa, no sélo en relacion a las personas fisica como: “la institucion juridica
a través de la cual se relaciona una persona fisica o moral con el Estado, en
razon de pertenencia, por si sola, o en funcion de cosas, de una manera
originaria o derivada.”*®” Propicia que esta institucién juridica sea por el
momento necesaria desde el mero punto de vista de la funcionalidad del
sistema juridica. Y por el momento diriamos que la capacidad de participacion
del individuo como miembro de pleno derecho de la comunidad estatal a la que
esta sometido, esto es lo que se denomina ciudadania,'®vistos los conceptos
desde su patrticular diferencia no siendo una definiciébn o axioma vinculante con

nuestro posterior concepto de ciudadania.

3.4 Teorias del Concepto de Ciudadania.

Podriamos afirmar con lo previamente estudiado que la ciudadania puede no
ser nada, sélo limitarse a la simple atribucién de un status juridico’®, como
status juridico del ciudadano puede abarcar desde la proteccion
exclusivamente pasiva hasta la actividad formal de votar, pero puede también

negar el derecho a desempefiar cualquier actividad politica relevante.**°

Con dicha afirmacion, estariamos en conflicto, sino abarcamos todas las aristas
posibles que nos permitan asegurar o refutar lo dicho arriba, ya que la
ciudadania se halla inscrita, a la nocion de nacionalidad. Por lo cual, ser
ciudadano equivalia, en el Estado liberal de derecho, a ser nacional del Estado.
Pero en las sociedades actuales siendo tan complejas y plurales, donde se
engloban fenbmenos mas o menos amplios e influyentes de multiculturalidad y
multinacionalidad, la ecuacion ciudadano= nacional ha quedado

desvirtuada.''Lo que ha engendrado la confusién entre ciudadania y

% pidem p. 38.

Arellano Garcia, op. Cit., p. 195.

Esta es una definicién propuesta por Thomas Marshall, que nos ayuda a entender que es, aunque no
compartamos su ciudadania social. Costa, Prieto., Aldez Corral, op. Cit., p.63.

109 Barry Clarke, Paul, “Ser Ciudadano”, Ed. Sequitur, 1996, traduccién de Ana Mendoza, p.65.
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nacionalidad que ya se abordo lineas mas arriba, de cuando se es nacional,
que es la mera pertenencia a una comunidad politica determinada segmentada
en un pueblo con plena identificacion, y la ciudadania; entendida como un
atributo de imputaciéon de derechos fundamentales y pertenecia a la comunidad

politica.

Lo que va a resultar necesario, es revisar algunas conceptos que se han dado
entorno a ciudadania con lo que pretendemos aprovechar las distintas posturas
para tener la oportunidad de analizar, y plantearnos las tesis que actualmente,
estdn en tela de juicio entorno a la utilidad o necesidad del estatus de
ciudadania, toda vez, que hay ciertos factores que se ven en conflicto con el

término como son: la globalizacion y su repercusion, que es la emigracion.

Aclarado lo anterior, comenzaremos con algunas tesis entorno a la ciudadania;
revisando el concepto desde diferentes escuelas y corrientes juridicas, politicas
y sociologicas, asi como econémicas. Observaremos como se emplea y como

se entiende, para lograr nuestro concepto:

A partir de la modernidad, la ciudadania significa un vinculo juridico de
pertenencia al Estado de derecho, y hace alusiéon al conjunto de derechos
politicos que definen la participacion inmediata de sus titulares en la vida
estatal."*?Con esto entendemos que la ciudadania es un concepto juridico que
vincula, de forma estrecha e inmediata, al individuo con la comunidad politica.
Constituye el nexo basico de pertenencia y participacion en una comunidad

politica.

También se utiliza en un sentido descriptivo, para los estudiosos del derecho
constitucional y del derecho administrativo; que la ciudadania se traduce en un
conjunto de normas que regulan el estatus juridico-politico de los

ciudadanos,**®

se trata de una categoria juridica que emana del derecho
positivo estatal, cuyo analisis empirico y de la exegesis es del ordenamiento

normativo. Un positivismo en plenitud.

2 |bidem p. 47.

' |bidem p. 18.
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Desde una construccion publicista de este concepto lo reputa en un sentido
técnico-juridico, que implica la determinacion de la calidad de ciudadano, es
decir, al vinculo de pertenencia a una determinada organizacion politica y a los
derechos de participacién democratica que de tal condicién derivan.***Esta idea
esta desarrollada en un ideal del derecho publico que se hace coincidir la idea
de ciudadania con la pertenencia a un Estado, claro tomando en cuenta la
diferencia que impera con la nacionalidad y, agregando, ya los derechos que
surgen por ser ciudadano, estos son en particular para esta concepcion, los

derechos politicos de sufragio activo.

Ahora bien la nocién de ciudadania, propia del Estado liberal, supuso la
emancipacion politica de los individuos, al sustituir sus vinculos politicos
necesarios, desiguales, cerrados y naturales™*®, por un vinculo politico basado
en el pacto social que garantizaba la libertad politica en términos de la
ciudadania. Es el reflejo de la ciudadania moderna y liberal de participacion

politica como su simbolo y bandera.

Esto es tan cuestionable que De Lucas''® revisa el concepto de ciudadania,
donde reprocha su caracter ideal y abstracto visto desde el Estado liberal,
donde descubre que se ha utilizado como un instrumento para la exclusiéon de
su disfrute a determinadas minorias. Dentro de los argumentos mas

importantes que aduce De Lucas encontramos los siguientes:

1. La identificacién del concepto liberal de ciudadania con el Estado
nacional.'*’Aqui De Lucas cuestiona el concepto de ciudadania liberal, a
su entender basado en el vinculo politico de pertenencia al Estado
nacional, en el que la nacion, Estado y cultura son uno; esto a
consecuencia de compartir lazos de sangre y de tierra, ademas de la
cultura que yace sobre ese territorio.

2. Denuncia de la crisis de la legitimidad del concepto liberal de

ciudadania.'*®Afirma que el Estado liberal no toma en serio a sus

" Ibidem p. 21.

Ibidem p. 41.
Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “¢Ciberciudadani@ o ciudadani@.com?, ed. Primera, Barcelona, Ed.
Gedisa, 2003, p.38.
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minorias, sus instituciones politicas adoleceran, por consecuencia, de

legitimidad democrética.

Sin embargo, las posturas del Estado liberal, en torno a la ciudadania no son
las Unicas, que tiene una gran aceptacion; han imperado en los Ultimos afios
distintas posturas que sin duda tienen su relevancia: las denominadas teorias
contemporaneas de orientacion comunitarista, donde prevalece una acepcion
natural de la ciudadania. Se la concibe como un factor innato y necesario que
determina la insercion del individuo en el grupo étnico y/o cultural al que

pertenece.**®

Asi Michael Walzer al igual que De Lucas critica al concepto de liberalismo, él
expresa las posturas comunitarias en relacion con la ciudadania, en su trabajo
El concepto de ciudadania en una sociedad que cambia'®, de su
planteamiento se desprenden los siguientes supuestos entorno al tema que nos
ocupa: el liberalismo ha forjado una nocion formal y adjetiva de ciudadania,
como algo que es exterior al sujeto; mientras que, para el comunitarismo, la
ciudadania constituye un vinculo originario y necesario de relacién entre la
comunidad y sus miembros. Esta concepcion hace de la ciudadania el corazén
mismo de nuestra vida. Y si observamos las premisas liberales, la ciudadania
se concibe como un concepto estrictamente politico, es decir, como un vinculo
gue surge de la relacion contractual (pacto social) y la adscripcién libre de las

personas con la sociedad,'*

con antecedente dicha concepcién en el
humanismo cosmopolita kantiano. No se puede entender el vinculo tan
necesario para los comunitaristas, ya que existe un conflicto enorme, porque al
ser necesaria la ciudadania para los miembros de una comunidad determinada,
que involucra excluir completamente a los inmigrantes que deseen ser
ciudadanos de un Estado y participar en los asuntos del mismo, y por tanto,
permite a todas aquellas personas que salen de su pais a continuar siendo
ciudadanos de su Estado de origen, cosa que es indispensable para mantener
sus derechos politicos a salvo, ya que hoy en dia todos los no apatridas son

ciudadanos de alguna jurisdiccion. Pero, en la practica, la universalidad de la

pidem p. 20.
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ciudadania plena es un asunto que se descubre a posteriori: se descubre si
alguien es un ciudadano pleno no so6lo conociendo su condicién juridica, lo que
ocurre con los mexicanos residentes en el extranjero, sino conociendo lo que

ha hecho y lo que hace.'*

Una teoria que va de la mano con la de los comunitaristas, pero que va mas
alld de los que los propios comunitaristas proponen, es la de los llamados
teoricos de la declinacion de la ciudadania, estos consideran que la declinacion
del Estado-nacion, sea bajo el impacto de la globalizacion econémica, el alza
de las normas de derechos humanos internacionales o la diseminacion de
actitudes de toma de distancia cosmopolita, da por resultado la devaluaciéon de
la ciudadania como institucién y practica.'®’La ciudadania implica para ellos, la
membrecia a comunidades circunscritas; el derecho a la determinacion de
fronteras asi como la identidad de esta comunidad son fundamentales para la
democracia; por tanto, sostienen, la globalizacion econdémica y politica
amenaza con socavar la ciudadania. Respetan, los teoricos de la declinacion
de la ciudadania, la voluntad colectiva de comunidades auto gobernada al
desear proteger y definir las fronteras. Pero al hacerlo ponen demasiado
énfasis en el grado de cohesién interna dentro de la comunidad politica y
buscan mantenerse al margen de “conversaciones sobre derechos”.***Por
tanto, estan totalmente en contra, de acabar con el estatus de la ciudadania, y
por el contrario quieren acrecentar e imputar una férrea muralla de derechos en
torno a la ciudadania, como Marshall, pero cerrando sus fronteras, dejando
imposibilitado tanto a la globalizacibn como a los inmigrantes; penetrar su
territorio socavando la idea de hombre por ciudadano, lo cual es violatorio de
derechos humanos, es mas claro cuando entendemos la diferencia entre
hombre y ciudadano, y observamos que los teéricos de la declinacién de la
ciudadania atribuyen los derechos casi en su totalidad al ciudadano, y no asi al
hombre -esto lo trataremos en el capitulo tercero de nuestro presente trabajo-

violando la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre de 1948.

12 Barry Clarke, op. Cit., p.169.

Benhabib, Seyla, “Los derechos de los otros extranjeros, residentes y ciudadanos”, traduccién
(Gabriel Zadunaisky), ed. Primera, Barcelona, Ed. Gedisa, 2005, p.88.
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Por lo pronto, nos conformamos con una diferencia en la dicotomia hombre-
ciudadano: En el caso que nos ocupa, los signos droits de I’ homme y droits du
citoyen, tienen sentidos que se confunden. En la idea de citoyen se incluye,
desde luego, la de hombre, puesto que soélo seres humanos pueden ser
ciudadanos; y se supone que, salvo excepciones, todos los seres humanos que
habitan en el @mbito de la soberania de un Estado son ciudadanos del mismo.
Es decir, no hay hombres o mujeres que no son ciudadanos, al menos hoy.*?°El
problema viene cuando los hombre deciden salir de la esfera de soberania de
una Estado a otro, y no cubren con los requisitos necesarios para ser
ciudadanos del Estado en el que han decido habitar, porque tienen el derecho
humano emigrar, si bien es cierto, contindan siendo ciudadanos del Estado
previo en gue se encontraban antes de decidir partir, claro si es que no
incumplen con los requisitos de pérdida de la ciudadania, si es que existieran
en ese Estado. Continuando con la diferencia entre hombre y ciudadano, el
signo hombre, comprendiendo a las mujeres., tampoco deja fuera de su
referencia a ningun ser con rasgos de humanidad, como dicen algunos codigos
civiles para definir a las personas fisicas. Pero el signo hombre, quiere decir
otras cosas; es en realidad, el discurso juridico el que le atribuye ser
ciudadano; pero el hombre no es ciudadano en si mismo; lo es solamente en
relacion con el Estado, y so6lo con el Estado moderno. Hombre, en realidad,
designa a los individuos hombres y mujeres; a los de carne y hueso, a los que
han sobrevivido muchas formas sociales. Y alli esta la confusion: los derechos
humanos, son los que el estado atribuye a los individuos hombres y mujeres
para convertirlos en ciudadanos, es decir, en subditos - escribe Bodin-'*.La
confusién entre ciudadania y humanidad contribuye a construir la conciencia
del hombre dominado como conciencia del ciudadano.*?’Entonces queda claro,
que se inviste al hombre en ciudadano, por el ordenamiento juridico, y le
atribuye todos los derechos fundamentales, en palabras de los teéricos de la
declinacién de la ciudadania. Ademas estos tedricos postulan articular mayores
medidas para la conservacion de la ciudadania como originaria para los

miembros de sus comunidades, que ya son ciudadanos, salvaguardando

12> Correas, op. Cit., p.61.

Costa, Prieto., Aldez Corral, op.cit., p.25.
Correas, op. Cit., p.61.
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derechos indispensables para el hombre por el hecho de serlo, y sélo

otorgandoles algunos derechos a los hombres.

Esta uUltima teoria iria en contra totalmente con la Idea del cosmopolitismo legal
toda vez, que ellos quieren que la ciudadania sea en su interior, y no se
permitala la inclusidon sino mas bien sirve aqui la ciudadania como un estatus
juridico de exclusion, la teoria de ciudadania cosmopolita, parece ser mas bien
una herejia para los tedricos de la declinacion de la ciudadania, ya desde
Voltare y Kant esta presuncion se venia gestando, y es que, esti
comprometida con un ideal politico concreto de orden global bajo el cual todas
las personas tienen derechos y deberes legales equivalentes, es decir, son

conciudadanos de una republica universal'?®

, lo cual, no se pretende por
incurrir esta idea de un gobierno mundial, en un despotismo desalmado.
Donde para Kant, la esencia del lus cosmopoliticum era la tesis de que todas
las personas morales eran miembros de una sociedad mundial en la que
podrian interactuar potencialmente entre si. Rawls, en contraste, ve a los
individuos como miembros de pueblos,”® y no como ciudadanos
cosmopolitas.™*°La teoria de la ciudadania cosmopolita es algo descabellado,
pero no fuera de una realidad alterna que permite, tener en cuenta a todos los
hombres del mundo, cosa como lo que ocurre con la Union Europea, donde no
existan fronteras, y los Estados miembros permiten la participacion de los
ciudadanos europeos en la toma de algunas decisiones, ya sea de sufragio
activo o pasivo en algunos Estados, asi como la imputacion de la constelacion
de los derechos fundamentales que corresponden al Hombre o al ciudadano

europeo.

128 Benhabib, op. cit., p.76.

En marcados dichos pueblos en segmentos territoriales, donde el ciudadano tiene una plena
participacion en las decisiones que se toman es esa circunscripcion territorial.
130 . .

Benhabib, op. Cit., p.64.
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3.5 Ciudadania en la Constitucion Politica de los Estados Unidos

mexicanos.

Es importante mencionar que la ciudadania en México, que esta contemplada
en nuestra Constitucion (CPEUM), y que al ser derecho positivo vigente tiene
plena validez en el territorio mexicano, y por tanto, es obligatoria su
observancia, por lo que haremos un analisis sistematico del contenido del

mismo.

Nuestra constituciéon contempla la figura juridica de ciudadania en el Capitulo
IV. De los ciudadanos mexicanos, y nos da una serie de requisitos que deben

cubrir aquellas personas que ostenten dicha ciudadania.

El articulo 34 contempla lo siguiente:

Articulo. 34. Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres que, teniendo la calidad de
mexicanos, relnan, ademas, los siguientes requisitos:

I. Haber cumplido 18 afios, y
II. Tener un modo honesto de vivir.**

La jurisprudencia emitida por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, nos da una mayor vision de los requisitos que ordena la
Constitucion en torno al tema que nos ocupa nos, en las siguientes

jurisprudencias:

MODO HONESTO DE VIVIR. CARGA Y CALIDAD DE LA PRUEBA PARA ACREDITAR QUE
NO SE CUMPLE CON EL REQUISITO CONSTITUCIONAL. EIl requisito de tener “modo
honesto de vivir’, para los efectos de la elegibilidad, constituye una presuncion juris tantum,
pues mientras no se demuestre lo contrario se presume su cumplimiento. Por tanto, para
desvirtuarla, es al accionante al que corresponde la carga procesal de acreditar que el
candidato cuyo registro impugno, no tiene “un modo honesto de vivir’ ya que quien goza de una
presuncion a su favor no tiene que probar, en tanto que, quien se pronuncia contra la misma
debe acreditar su dicho, con datos objetivos que denoten que el candidato cuestionado carece

de las cualidades antes mencionadas.

Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
132

Suplemento 5, Afio 2002, paginas 21y 22.

Blconstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Asimismo, la propia jurisprudencia nos explica, y da un concepto de este

requisito para ser ciudadano, en la siguiente jurisprudencia:

MODO HONESTO DE VIVIR COMO REQUISITO PARA SER CIUDADANO MEXICANO.
CONCEPTO. El concepto de modo honesto de vivir ha sido uniforme en la evolucion de las
sociedades y de las leyes, identificando con él a la conducta constante, reiterada, asumida por
una persona en el seno de la comunidad en la que reside, con apego y respeto a los principios
de bienestar considerados por la generalidad de los habitantes de este nucleo social, en un
lugar y tiempo determinados, como elementos necesarios para llevar una vida decente,
decorosa, razonable y justa. Para colmar esta definicion, se requiere de un elemento objetivo,
consistente en el conjunto de actos y hechos en que interviene un individuo; y un elemento
subjetivo, consistente en que estos actos sean acordes con los valores legales y morales
rectores del medio social en que ese ciudadano viva. Como se advierte, este concepto tiene un
contenido eminentemente ético y social, que atiende a la conducta en sociedad, la cual debe
ser ordenada y pacifica, teniendo como sustento la moral, como ingrediente insoslayable de la

norma juridica.

El modo honesto de vivir, es una referencia expresa o implicita que se encuentra inmersa en la
norma de derecho, tal y como sucede con los conceptos de buenas costumbres, buena fe,
tienen una connotacién sustancialmente moral, constituyendo uno de los postulados basicos
del derecho: vivir honestamente. En ese orden de ideas, la locucién un modo honesto de vivir,
se refiere al comportamiento adecuado para hacer posible la vida civil del pueblo, por el
acatamiento de deberes que imponen la condicion de ser mexicano; en sintesis, quiere decir
buen mexicano, y es un presupuesto para gozar de las prerrogativas inherentes a su calidad de

ciudadano.

Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,

Suplemento 5, Afio 2002, paginas 22 y 23."%

Para obtener la calidad de mexicanos deben cubrir ademas los requisitos que

marca el siguiente articulo:

Articulo 30. La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacion.

A) Son mexicanos por hacimiento:

I. Los que nazcan en territorio de la Republica, sea cual fuere la nacionalidad de sus padres.

Il. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en territorio nacional, de
padre mexicano nacido en territorio nacional, o de madre mexicana nacida en territorio

nacional;

32 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, “Compilacion 1997-2012. Jurisprudencia y tesis

en materia electoral. Jurisprudencia Volumen 1.”, México, Ed. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, 2012, p. 415.
3 Ibidem p. 416.
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Ill. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por naturalizacion, de padre
mexicano por naturalizacién, o de madre mexicana por naturalizacién, y

IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de guerra o
mercantes.

B) Son mexicanos por naturalizacion:

I. Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de naturalizacién.

IIl. La mujer o el vardn extranjeros que contraigan matrimonio con varén o0 con mujer
mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro del territorio nacional y cumplan con

los demaés requisitos que al efecto sefiale la ley.™**

Podemos afirmar con esto, que aquellas personas que nacen fuera del
territorio nacional; y que sus padres son mexicanos, ya sea uno o el otro; o de
padres naturalizados, ya sea uno o el otro; y que ademas cubran los requisitos
de mayoria de edad, que es facilmente comprobable; y el requisito de un modo
honesto de vivir, que es algo mas complicado de acreditar; puede contar con
una doble ciudadania, ademas de la doble nacionalidad, pero si hos remitimos

al articulo 55 que nos menciona:

Articulo 55. Para ser diputado se requieren los siguientes requisitos:

I. Ser ciudadano mexicano, por nacimiento, en el ejercicio de sus derechos.

Il. Tener veintitn afios cumplidos el dia de la eleccién;

lll. Ser originario del Estado en que se haga la eleccién o vecino de él con residencia efectiva
de mas de seis meses anteriores a la fecha de ella.

Para poder figurar en las listas de las circunscripciones electorales plurinominales como
candidato a diputado, se requiere ser originario de alguna de las entidades federativas que
comprenda la circunscripcion en la que se realice la eleccion, o vecino de ella con residencia

efectiva de mas de seis meses anteriores a la fecha en que la misma se celebre.'®

Y el articulo 58 nos indica:

Articulo 58. Para ser senador se requieren los mismos requisitos que para ser diputado,

excepto el de la edad, que sera la de 25 afios cumplidos el dia de la eleccién.**

Claramente una persona con doble ciudadania y nacionalidad puede acceder al

sufragio pasivo correspondiente, la uUnica limitante que tendria sera la de

B4Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Idem.
Idem.
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residencia, estamos en presencia de la reforma que en el siguiente capitulo
discutiremos que , por lo pronto dejamos claro que la reforma en cuanto el voto
(sufragio activo) de los mexicanos residentes en el extranjero ha quedado a
medio camino, ya que no se les permite participar en las elecciones como
candidatos aun contando con el estatus juridico de ciudadania, claro siempre

gue no incurran en lo que el articulo 37 inciso C nos sefala:

Articulo 37.

C) La ciudadania mexicana se pierde:

I. Por aceptar o usar titulos nobiliarios de gobiernos extranjeros;

Il. Por prestar voluntariamente servicios oficiales a un gobierno extranjero sin permiso del Congreso Federal o de su
Comision Permanente;

IIl. Por aceptar o usar condecoraciones extranjeras sin permiso del Congreso Federal o de su

Comision Permanente;

IV. Por admitir del gobierno de otro pais titulos o funciones sin previa licencia del Congreso Federal o de su Comision
Permanente, exceptuando los titulos literarios, cientificos o humanitarios que pueden aceptarse libremente;

V. Por ayudar, en contra de la Nacion, a un extranjero, o a un gobierno extranjero, en cualquier reclamacion diplomatica
o0 ante un tribunal internacional, y

VI. En los demés casos que fijan las leyes.

En el caso de las fracciones Il a IV de este apartado, el Congreso de la Union establecera en la ley reglamentaria

respectiva, los casos de excepcion en los cuales los permisos y licencias se entenderan otorgados, una vez

transcurrido el plazo que la propia ley sefiale, con la sola presentacién de la solicitud del interesado.®

Estamos claros que toda la gama de los derechos fundamentales que se
atribuyen con la ciudadania, les pertenecen a todas aquellas personas, que se
encuentran allende de nuestras fronteras, y que para que la reforma se
considerada democratica y plural, debié incluir la posibilidad del sufragio pasivo
de los mexicanos residentes en el extranjero, por ser ciudadanos, ya que no se
instrumento la representacion de los mismos en la camara de diputados, que
es la camara que representa a los mexicanos, pero si la del voto para la
configuracion del poder ejecutivo, y ha quedado mermado su derecho a ser
representado o tener representantes en el Congreso, por el problema de la
residencia de los seis meses, si bien es cierto se intento promover un desfase ,
en cuanto al problema de la doble nacionalidad y lealtad, queda claro que un
mexicano puede ostentar otra nacionalidad, pero también otra ciudadania y

tiene salvaguardados los derechos fundamentales, en este caso politicos, para

37 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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participar como representantes en las elecciones, este tema lo retomaremos en
el siguiente capitulo, s6lo queriamos plantearnos conforme a derecho positivo
mexicano como se obtiene la ciudadania y su pérdida, ademas de la posibilidad

de participacion.

3.6 Propuesta del Concepto de Ciudadania.

Analizamos ya muchas de las teorias acerca de la ciudadania, asi como
algunos conceptos de diferentes autores y escuelas, y un ejemplo de lo que el
derecho positivo prescribe en cuanto adquisicion y pérdida de la ciudadania,
por lo que con dicho andlisis del tema, es conveniente hablar de algunas
caracteristicas relevantes para ir concluyendo con nuestro concepto, y que no
pueden pasar desapercibidas, que ha arrojado el concepto en el mundo, esto
con el énfasis de permitirnos llegar a un concepto, que es el que nosotros

creamos adecuado para nuestro trabajo, algunos puntos relevantes son:

¢ Que la ciudadania consiste en ser titular de derechos, ademas de ser
una ficcién juridica para atribuirle ciertos derechos.'**Estos derechos
solo se otorgan si se cuenta con dicho estatus.

e Que los aspectos legales de la ciudadania son importantes porque
reglamentan la participacion ciudadana y la conciliacion responsable de
los intereses en conflicto, buscando que los ciudadanos se respeten
entre si y respeten las reglas que asi mismos se han dado. De tal
manera que “...un buen ciudadano tendra que ser util a sus
conciudadanos, estar dispuesto a participar en asuntos publicos, ser
honesto, probar su integridad y acatar la ley.”***Sélo cuando se ostenta
la ciudadania, no aplica erga omnes, por tanto es importan si eres

ciudadano.

e Laigualdad como valor equitativo de la libertad para los ciudadanos solo

puede realizarse si también tiene acceso al paquete de derechos que

138 Correas, op. Cit., p.62.

Galan Bafios, Israel, “Ciudadania, base de la democracia”, México, Ed. Miguel Angel Porrtia y CAmara
de Diputados LVIII Legislatura, 2003, p.80.
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son necesarios para que puedan vivir vidas de dignidad y autonomia
humana, y que disfrutan de él.*°Lo cual, por el anélisis que hemos
detallado es importante si todos esos derechos se le otorgan al hombre
por ser hombre habréa igualdad.

e En el mundo moderno, ser ciudadano quiere decir, exclusivamente, que
el individuo puede, se ve obligado, a dirigirse a un funcionario publico
para que le reconozca su derecho.**'Es una afirmacion significativa, si
detentas el estatus puedes reclamar tus derechos ante la autoridad
correspondiente, de lo contrario no tienes ninguna posibilidad. El
individuo no puede hablar de si mismo sino como ciudadano; y en tanto
ciudadano, no dispone de otro interlocutor distinto de la ficcion llamada
Estado.'*

e La pertenencia-participacion es fundamental para el desarrollo humano y
para el estatuto juridico de los sujetos pero no supone un
principio.***Como se contempla cuando se habla de ciudadania, no se
puede considerar en términos de los tedricos de la declinacién, como un

requisito a priori para ser ciudadano de un Estado.

Con esto concluimos nuestro estudio, ofreciendo un concepto amplio de lo que
entendemos por ciudadania, sin la intencion de que sea particular, mucho
menos que abarque todas las posturas teéricas sefialadas en el presente

desarrollo, sino como un concepto explicativo. El concepto es el siguiente:

“Se entiende por Ciudadania, un estatus juridico, que posee el ser humano,
cuando cumple con los requisitos que el derecho positivo le impone, con la
intencion de atribuirle ciertos derechos fundamentales, en concreto derechos
politicos de participacion para la integracion de la comunidad politica, a la cual
pertenece y, se encuentra constrefiido el ciudadano; ademas es excluyente de
las minorias que no cuenta con dicho estatus juridico, y por tanto no cuentan
con los mismos derechos, en un plano democratico de igualdad por el sélo

hecho de ser hombres.”

%% Benhabib, op. Cit., p.85.

Correas, op. Cit., p.30.
Ibidem p.38.
Costa, Prieto., Aldez Corral, op. Cit., p.22.
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4. Derechos fundamentales.

Es prudente un analisis exhaustivo del concepto aqui mencionado, ya que
muchas de las ocasiones, se le identifica como sinénimo de derecho humano,
lo cual intentaremos diluir en nuestro estudio del concepto, como veremos,
tiene un surgimiento en el siglo XIX, al igual que otras figuras juridicas
importantes en el derecho actual, verbigracia el Estado de Derecho. Es
importante rescatar su estudio para tener presente y claro a que nos referimos

cuando hablamos de derechos fundamentales.

4.1 Historia del concepto.

Las primeras manifestaciones de derechos concretadas en declaraciones con
fuerza juridica que el Estado debe respetar, asegurar y proteger, se generan
como consecuencia de movimientos revolucionarios, como es el de la
independencia de las colonias inglesas de Norteamérica y con la Revolucion

Francesa.

Asi tenemos distintas corrientes filosoficas que trataron el tema de manera muy
particular, una de ellas es la posicidon iusnaturalista racionalista con influencia
cristiana, que fue asumida por las declaraciones de derechos de fines del siglo
XVIII en Norteamérica. Esto lo vemos constatado, por ejemplo, en la

Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776 que sefiala:

“Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos
derechos innatos, de los que, cuando entran en estado de sociedad, no pueden ser privados o
desposeidos con posterioridad por ningln pacto; a saber: el goce de la vida y la libertad, como

los medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar y obtener la felicidad y la

seguridad”.144

Por supuesto es de corte liberal, e intenta proteger los dos derechos mas
importantes para ellos, que son la libertad y la propiedad como su maximo
estandarte y el hombre pasa a detentarlos, como innatos; pero existe un doble

discurso, por una lado, dicen que esos derechos le pertenecen al hombre por

14 Nogueria Alcald, Humberto, “Teoria dogmatica de los derechos fundamentales”, Instituto de

Investigaciones Juridicas serie de estudios juridicos Num. 16, México, Ed. UNAM, 2003, p. 2.
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naturaleza, y por el otro lado, esos derechos que ostentan son sélo aquellos
gue les permiten a las clases favorecidas construir su patrimonio y desposeer a
los colonos, que habitaron, desde antes esas tierras y que les pertenecian por

naturaleza.

Otro ejemplo, lo encontramos con la Declaracion Francesa que comenzoé
invocando al “ser supremo”, en su articulo 1 determina que: “todos los hombres
nacen y permanecen libres e iguales en derechos”, el articulo 2 precisa que:
“el fin de toda asociacion politica es la conservaciéon de los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la

seguridad v la resistencia a la opresién”.*

Por tanto, salta a relucir que la concepcion de los derechos fundamentales
propia de la filosofia liberal del siglo XVIII, fue en la llustracion ( con todas las
ideas que ahi se gestaron y sirvieron de pauta para la elaboracion de la
concepcion de derechos fundamentales), y en el racionalismo contractualita el
origen o la formacion de las ahora llamadas libertades publicas, para luego
crear el primer intento de elaborar una construccién estrictamente juridica de la
idea de derecho fundamental, durante la segunda mitad del siglo XIX, creacién
de la doctrina alemana.**®Ya en el siglo XIX se inici6 la positivacion de los
derechos fundamentales basados en las concepciones pactistas (desde luego
por el contrato social de Rousseau), que establecen la soberania como

expresion del consenso de los ciudadanos en las Constituciones occidentales.

Por lo que podemos afirmar, que los derechos fundamentales tiene su origen
histérico juridico en la idea de ser instrumento para la limitacién del poder, pero
ya desde las primeras formulaciones el intento de presentarlos bajo esto rotulo
presenta ciertos problemas.**’ Debido a la propia positivacién de los derechos
humanos en los distintos ordenamientos juridicos occidentales, ya se

nacionales o supranacionales.

%> Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

18 E) paréntesis es nuestro. Julio Estrada, Alexei, “La eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares”, Ed. Universidad externado de Colombia, 2000, p.27.

7 problema gue abordaremos en el ultimo capitulo del presente trabajo. De Asis, Rafael, “Las paradojas
de los Derechos Fundamentales como limites al poder”, Madrid, Ed. DYKINSON, 2000, p. 95.
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4.2 Relacién entre Derecho Fundamental y Derecho Humano.

En mas de las ocasiones los autores tratan el tema de derechos fundamentales
como sinénimo de derechos humanos, y en realidad, esto, no es asi, por esta
razén es conveniente hacer énfasis en la relacion que existe en ambos
conceptos, aunque el segundo es el siguiente punto de nuestro capitulo, por lo
gue nos remitiremos solo a delimitar lo que es un derecho fundamental, para
posteriormente, decir que es un derecho humano, esto nos permitira hablar de
los conceptos de manera precisa en el desarrollo de nuestro estudio y facilitara

Su compresion.

Cuando hablamos, de un concepto formal de derechos fundamentales seria un
derecho a un determinado catdlogo de derechos incluido en la
constitucion.**®Mientras que si atendemos a un concepto material de derechos
fundamentales, la mirada se concreta en el hecho de que aqui estos son un
intento de transformar los derechos humanos en derecho positivo.**’Esto nos
lleva a dos relaciones concretas entre derechos fundamentales y derechos

humanos bajo la premisa del concepto material:

130 segun la cual, los derechos

Por un lado la relacion de naturaleza definitiva
fundamentales son derechos humanos transformados en derecho
constitucional positivo, s6lo puede considerarse con contenido de derechos
fundamentales aquella sustancia normativa que antes del proceso de
transformacién ya formaba parte del contenido de los derechos humanos y que

aun lo hace.

1. Esta relacién seria de naturaleza intencional™*. En esta los derechos
fundamentales que se han admitido a formar parte de la constitucion,
s6lo con la intencion de otorgarle caracter positivo a los derechos

humanos.

148 . , . .
Borowski, Martin, “Estructura de los derechos fundamentales” traduccién de Carlos Bernal Pulido,

serie de teoria juridica y filosofia del derecho Num. 25, Colombia, Ed. Universidad Externado de
Colombia, 2003, p. 34.

“bidem p. 35.

Idem.

Ibidem p. 36.
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Es claro, que la relacion que guardan es la positivacion de los derechos
humanos, y cuando, esto sucede estamos en presencia de un derecho
fundamental consagrado en algun ordenamiento juridico, nacional o

internacional.

Si ampliamos esta primera afirmacion de la relacidbn entre ambos conceptos,

resulta prudente analizar lo que para el Dr. Gregorio Paces-Barba™?

es el paso
de los derechos humanos como valores a los derechos fundamentales- ya
como derechos positivos-, esto se da cuando se cumplen los siguientes

requisitos, segun el autor:

1. Que una norma juridica la reconozca.

2. Que dicha norma derive de la posibilidad para los sujetos de derecho de
atribuirse como facultad, como derecho subjetivo, ese derecho
fundamental.

3. Que las infracciones de dichas normas vy, por lo tanto, el
desconocimiento de los derechos subjetivos que deriven de ellas,
legitime a los tribunales ofendidos para pretender de los tribunales de
justicia el restablecimiento de la situacién y proteccion del derecho
subjetivo, utilizando si fuese necesario para ello, el aparato coactivo del
Estado.™?

Lo que es coherente, es el paso que da un derecho humano al convertirse ya
en derecho fundamental, pasa de la ideologia a regularse en una norma
juridica, que permitira, a los individuos exigir el cumplimiento, esto ante los
tribunales, que tienen el deber de garantizar, el derecho fundamental del
individuo, aun de manera coactiva, en caso de incumplimiento.

El mismo autor define, ya aterrizando la posicién y dejando de lado el sinébnimo
entre Derechos Humanos y Derechos Fundamentales, el concepto de derecho
fundamental diciendo que es una: “Facultad que la norma atribuye de
proteccion a la persona en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad, a
su participaciéon politica o social, o a cualquier otro aspecto fundamental que

afecta el desarrollo integral como persona, en una comunidad de hombres

52 Citado por Nogueria Alcald, Humberto, “Teoria dogmatica de los derechos fundamentales”, Instituto

de Investigaciones Juridicas serie de estudios juridicos Num. 16, México ,Ed. UNAM, 2003, p. 51.
3 |bidem p. 52.
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libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales y del
Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en
caso de infraccion.™*

Es un concepto muy amplio, en la que podemos observar, que atiende no solo
lo que es derecho fundamental, sino que también, habla de lo que es un
derecho humano, aun cuando trata al derecho fundamental como Ila
concrecion en un derecho subjetivo, por eso es conveniente afirmar, desde
este momento que los derechos fundamentales, tienen una doble dimension de
los mismos, se conciben como derechos subjetivos frente al Estado, pero son
también un sistema de valores que irradia sobre el conjunto del ordenamiento
juridico.’®Cuando el autor se refiere a facultad se refiere a un derecho
subjetivo ya reconocido por el derecho objetivo. Pero existe un inconveniente,
ya que Paces- Barba conjuga los conceptos de derechos humano y derecho
fundamental y, esto nos lo aclara perfectamente Pérez Lufio, que por su parte
divide en dos la definicion de Paces-Barba: una de los derechos humanos y

otra de los derechos fundamentales, y dice:

“Derechos humanos son un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e

internacional; y los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos garantizados por

el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normatividad
constitucional y que suelen gozar de una tutela reforzada”.**®

Al referirse a dicha tutela, lo observa como el aparato coercitivo del Estado. La
distinciébn tan precisa que hace el autor entre derecho humano y derecho
fundamental, nos deja mas claro que es un derecho fundamental, a diferencia
de Paces- Barba, que no es contundente cuando refiere su concepto y mezcla
ambos y no delimita, y resulta importante para nuestro trabajo denominar las
cosas correctamente, ya que nosotros afirmamos que los mexicanos residentes
en el extranjero detentan el derecho humano al sufragio pasivo, y no asi el
derecho fundamental a su ejercicio, de manera clara, ya que acontece de

manera implicita.

154 Zaragoza M., Edith M. (Coord.), “Etica y Derechos Humanos”, primera reimpresion, México, Ed. lure,
2006, p 199.
3 Julio Estrada, op. Cit., p. 28.

156 Zaragoza M., op. Cit., p 199.
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4.3 Concepto.

Es preciso, referirnos, a que existen distintos ordenamientos juridicos, 1o que
nos lleva a precisar ¢Qué es primeramente un derecho fundamental en el
ambito nacional y posteriormente a que se refiere cuando estamos en un
ambito internacional?, para dar un concepto mas general, y que sea comun

para ambos ordenamientos juridicos, si asi corresponde.

Comenzaremos el ambito nacional, en el se ven a los derechos fundamentales
como derechos individuales que adquieren una dimension positiva en las
constituciones nacionales de los Estados democréaticos constitucionales y que
por lo general representan un intento de transformar los derechos humanos en
derecho positivo.™®’A  diferencia de los derechos fundamentales
supranacionales, estos derechos tienen la maxima jerarquia en el sistema
juridico nacional, y son exigibles juridicamente, esto por las autoridades que
tienen el deber de garantizar dichos derechos, teniendo la posibilidad de
salvaguardarlos aun de manera coactiva. Resalta que los principios de derecho
fundamental son normas juridicas que deben cumplir todos los criterios de
validez propios del ordenamiento juridico correspondiente.**®Para que puedan

ser exigidos, y a su vez garantizados por el ordenamiento juridico nacional.

En cambio, cuando hablamos de derechos fundamentales internacionales, nos
referimos a aquellos derechos que han sido consagrados en los pactos y

convenciones internacionales para la protecciéon de los derechos humanos.

Estos derechos constituyen el intento de transformar los derechos humanos en
derecho positivo.***Lo que a su vez, depende del cumplimiento por parte de los
Estados, de incluir dichos tratados o convenciones internacionales a su

legislacion interna, asi como respetar los derechos que en ellos se consagran.

Cuando hablamos de derechos fundamentales, en un ordenamiento juridico, es

preciso referirnos, aun gran expositor de la Teoria de los derechos

157 . , . .
Borowski, Martin, “Estructura de los derechos fundamentales” traducciéon de Carlos Bernal Pulido,

serie de teoria juridica y filosofia del derecho Num. 25, Colombia, Ed. Universidad Externado de
Colombia, 2003, p. 33.
% |bidem p. 55.

bidem p. 31.
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fundamentales como lo es Robert Alexy,**°que nos ayuda a determinar lo que
ocurre con los derechos fundamentales, el menciona que dichos derechos
presentan limites, por lo que es necesario delimitar adecuadamente el
contenido de cada derecho, donde esté consiste en una posicion juridica
otorgada por una norma que faculta para exigir algo a alguien; la restriccion es
una norma que restringe dicha posicion juridica. Puede ocurrir que exista una
restricciéon de un derecho fundamental, lo que, la coherencia con la teoria de la
justicia del neo constitucionalismo exige mantener los derechos fundamentales,
como que no admiten restricciones y que toda conducta realizada licitamente al
amparo de un derecho fundamental merece proteccion. Ahora bien, en
ocasiones parece que resulta conveniente e incluso necesario desde algun
punto de vista restringir el ejercicio de derechos fundamentales con el fin de
lograr el bien comin.*®Por tanto, la restriccion es importante, mencionarla
desde este momento aun cuando el sufragio pasivo de los mexicanos
residentes en el extranjero, sea declarado como un derecho fundamental,
puede ser restringido dicho derecho en pro del bien comin de la poblacion
mexicana. El derecho fundamental no implica una garantia de cumplimiento
absoluta, sino, mas bien es relativo el efecto que tiene, porque estara siempre
supeditado al bien comun. Lo conlleva a afirmar que si los derechos
fundamentales se interpretan de acuerdo con la jerarquia axiolégica que
ocupan en el orden constitucional sélo podrian ser restringidos en el caso de
razones especialmente poderosas, pero al fin y al cabo se restringen conductas
que se califican de licitas.'®?

Lo que nos lleva a mencionar, con la intencion de tener una base sustentable
de nuestra postura en torno al concepto, una corriente filoséfica que tiene un
mayor impacto en nuestro derecho interno como lo es positivismo que sostiene
gue los derechos fundamentales (como sinénimo de Derechos Humanos) son

los que deciden la voluntad del poder, aquellos que sea cual fuere su contenido

180 Citado por, Antonio., Martinez, Luis., Tomas de Domingo, Pujaltre, “Los derechos fundamentales en

el sistema constitucional. Teoria general e implicaciones practicas”, Granada, Ed. Comares, 2011, p. 16.
161 Antonio., Martinez, Luis., Tomds de Domingo, Pujaltre, “Los derechos fundamentales en el sistema
constitucional. Teoria general e implicaciones practicas”, Granada, Ed. Comares, 2011, p. 21.

%2 |bidem p. 19.
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se designan como derechos fundamentales.’®*En esta corriente, si se puede
hablar de derechos humanos o fundamentales, ellos serian los que cada
ordenamiento juridico positivo asigna voluntaria y discrecionalmente a las

personas.*®*Con las restricciones que en ellos, se puedan dar.

Teniendo en cuenta la restriccion que puede tener un derecho fundamental, asi
como la postura filosofica mas aceptada en nuestro pais- no por ello la mejor o
mas adecuada- asi como, la relacion y diferencia entre derecho humano y
derecho fundamental, daremos dos conceptos, el primero que es un concepto
muy restringido, pero es viable, y el segundo que es al que nosotros nos
adherimos.

El primero ve al derecho fundamental como aquel &mbito de la personalidad y/o
de la actuacion humana que la constitucibn reconoce como digno de
proteccion, y al que otorga, en consecuencia, una proteccion de alto nivel,
consistente al menos en que el respeto de dicho ambito, se configura en un
principio basico del ordenamiento, es declarado inmune a la accién de los
poderes publicos- especialmente el legislador-, y el particular ve reconocida su
facultad procesal a que dicho ambito le sea protegido judicialmente.'®

Es un concepto preciso, de como el ordenamiento juridico, tutela a los
derechos humanos, ya positivados y los convierte en derechos fundamentales,
garantizando su respeto, otorgando las garantias respectivas para exigirlo de
manera fidedigna ante los tribunales correspondientes.

El segundo, es un concepto de Luigi Ferrajoli que sefiala una definicidn teorica
pero puramente formal de derechos fundamentales, sostiene como ya

habiamos mencionado que:

“Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los derechos humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de

prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una

163 Nogueria Alcald, Humberto, “Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales”, Instituto de
Investigaciones Juridicas serie de estudios juridicos Num.16, México, Ed. Universidad Nacional
Auténoma de México, 2003, p.41.

** Ibidem p.43.

165 Antonio., Martinez, Luis., Tomdas de Domingo, Pujaltre, op. Cit., p. 24.
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norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva; como presupuesto de su idoneidad para ser titular

de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”*®

Es un concepto ventajoso respecto de otros, por ser valido para cualquier
ordenamiento, es independiente de los valores y bienes juridicos tutelados por
los derechos fundamentales y es ideol6égicamente neutral, pudiendo ser
utilizado por quienes participan de una concepcion iusnaturalista o positivista,
socialcristiana o socialista, democratica o autocratica.'®’ Ademas de que tiene la
ventaja de demostrar que los derechos fundamentales son aquellos
contemplados en la norma juridica, siempre que se tengan las condiciones que
refiere, y que hemos referidos, por ejemplo la calidad de ciudadano, asi
tenemos acceso a dichos derechos fundamentales, por lo que no son para
todos, aun cuando estén positivados, tiene ciertas restricciones, para tener

acceso a ellos y su posterior cumplimiento.

5. Derechos Humanos.

Resaltar la concepciéon de dichos derechos, para nuestro estudio es una tarea
ardua, pero no agobiante, ya que el andlisis de estos derechos nos permite
ubicarnos en un plano tanto axiolégico, como ontoldgico; lo que conlleva, a
manifestar su relevancia, para el estudio y titulo de nuestro tema “El sufragio
pasivo de los mexicanos residentes en el extranjero como derecho politico y
humano”, nos permitira dar una vision un tanto, mas filoséfica a nuestro

estudio, lo que propiciara un estudio profundo del tema.

5.1 Acercamiento a la concepcion contemporanea de Derechos

Humanos.

La historia de la cultura occidental en torno a los derechos humanos registra

tres hechos fundamentales a saber: la Carta Magna Inglesa 1215, la Petition of

166 Ferrajoli, op. Cit., p.37.

167 Idem, “Derechos y garantias. La ley del mas débil”, Madrid, Trotta, 1999, p.38.
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Right de 1628 y el Bill of Rights de 1689.°® Existen algunos autores que
manejan como la primera ocasion que se hablo de Derechos Humanos,
cuestion en que no estamos de acuerdo porque eran privilegios otorgados
como limites al poder del Rey, y que tuvo que conceder a cierta parte de la
poblacion, lo que los hace carecer de efectos erga omnes. Ya que se da la
concrecion de esos llamados derechos humanos, se convierten en derechos
fundamentales como ya lo explicamos, pero es el primer acercamiento histérico
de derechos humanos, otorgados a algunos individuos. Visto esto desde el
derecho positivo. Encontraste la concepcion iusnaturalista, ve el origen de los
derechos humanos no es el derecho positivo, sino el orden juridico natural.
Dicho orden natural, como los derechos que se deducen del mismo, constituye
expresion y participacion de una naturaleza humana que es comdn y universal

a todas las personas.*®

Cuando pasamos a otro acto importante, de la contemplacion de los derechos
humanos, en los albores de la historia de la humanidad, no podemos dejar de
soslayar a la Revolucidon Francesa, donde encontramos otra concrecion de
derechos humanos positivados, que no deja de ser un precedente importante,
aunque sea de manera regional y no universal. Cuando Valdecasas,'’® al
confrontar el texto de la Declaracion Francesa de 1789, destaca que en él la
naturaleza ha sido sustituida por el ideal, ya no aparecen como algo que se nos
dio, sino como algo que pretendemos alcanzar. Y esto es fundamental, ya que
deja entre ver su postura naturalista, de los derechos humanos, que le
pertenecen al hombre por el solo hecho de serlo, ademés a la hora de hablar
de algo que se pretende alcanzar nos refiere a las condiciones que se
necesitan para alcanzarlos; por ejemplo el status de ciudadano, lo cual, como
ya referimos esa condicién se da para hacer efectivos los derechos humanos
ya positivados (derechos fundamentales), y no asi los derechos humanos, que
como veremos tienen algunas diferencias de fondo que son sumamente

importantes, para su mejor entendimiento.

168 Zaragoza M., op. Cit., p 194.

Nogueria, op. Cit., p.37.
Citado por Gonzalez Pérez, Jesus, “La dignidad de la persona”, ed. Primera, 1996, Ed. Civitas, p. 35.
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Pero la verdadera Internacionalizacion y Universalizacion de los Derechos
Humanos, ademas de su perfeccionamiento y trascendencia, ocurre al término
de la Segunda Guerra Mundial. Donde se constato la violacién sistematica
desde el poder estatal y a escala planetaria de los derechos de las personas, lo
gue hace tomar consciencia de la necesidad de que la exigencia de respeto,
aseguramiento y proteccion de los derechos humanos debia superar el plano
estatal en cuanto tales derechos son inherentes a la dignidad de ser humano, y
no una concesion que el Estado puede otorgar y quitar, surgiendo la
internacionalizacién de los derechos humanos y su proteccién.'*Los derechos
humanos nacen de la naturaleza del hombre y, por lo tanto, abarcan todas las
posibilidades y todas las situaciones en que la persona humana se vea
involucrada en su actuar social frente al Estado.'’? Lo cierto es que la ideologfa
de los derechos humanos surgié solamente en los albores del mundo burgués.
Conforme a las corrientes que hemos analizado en estas etapas histéricas
hasta su internacionalizacion y universalizacion, concluimos que los derechos
humanos son un discurso que constituye a los hombres en ciudadanos, es
decir, en individuos de cara a su otro, que es el Estado.!” Los Derechos
Humanos, una de las cumbres de la modernidad, aparecen como objeto propio
de la ciudadania concedida-o reconocida- a los miembros del Estado. Pero,
precisamente por eso, porque los derechos humanos son aquello que los
ciudadanos “tienen”, pero reconocido por el derecho, convierten a los hombres

en rehenes del Estado.}™

5.2 ¢Qué se entiende generalmente por derechos humanos?

Es conveniente analizar primeramente las Declaraciones Internacionales, en
torno al tema que nos ocupa, de que se entiende por derechos humanos, para
posteriormente, hablar de la concepcion doctrinal que se tiene acerca de esta
guisa. En el Preambulo de la Declaracion encontramos primero que los

Derechos Humanos "son" un ideal a conseguir. Concretamente se dice que

7 Nogueria, op. Cit., p. 5.

172 Zaragoza M., op. Cit., p 213.
Correas, op. Cit., p.111.
Ibidem p.57.
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estamos ante "el ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la
educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacién
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como
entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion™ ">

Y, justo unos parrafos después, en los famosisimos articulos 1 y 2 de la
Declaracion, ya no se nos habla de un "ideal a conquistar", sino de una realidad

ya conseguida:

Articulo 1.-Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. Y,
en el articulo 2.1, se dice: toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién.""

Entonces dicho ideal que ya fue alcanzado, genera muchas dudas, toda vez,
gue para que se alcancen dichos derechos deben estar instaurados en dicha
Declaracion (POSITIVADOS), o en su caso estar inscritos en el texto
constitucional de cada Estado al ratificar los Tratados o Convenciones
Internacionales en las cuales sea participe, ya que los derechos humanos no
contenidos en forma expresa en ninguna de las leyes que integran el
ordenamiento juridico del Estado, el cual tiene la obligacién de respetar y hacer
respetar dichas garantias, individuales no existen. De aqui se concluye que los
derechos humanos no contenidos en las leyes positivas vigentes del Estado
carecen de proteccion juridica clara, situacion que deja indefensas a las
personas que son victimas de las violaciones a sus derechos humanos.!”’Por
eso, no podemos argumentar que dicho ideal ya fue alcanzado, depende de su
concrecion en norma que regule y que permita hacer valer frente a un tribunal
sus derechos humanos. Esto nos lleva a decir que hay derechos humanos
aceptados por el Estado, y algunos otros que no, entendiendo por los primero
aquellos que han sido positivados, y los segundos se quedan en la mera

aspiracion por parte del individuo de verlo consumado en el texto

7> preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Zaragoza M., op. Cit., p 213.
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constitucional. Esto al no estar contemplados en las normas, nos llevaria a
referir a una de las posturas iusnaturalista, donde se piensa que los derechos
son anteriores al Estado. Pero no hay manera de reclamarlos o exigirlos a las
autoridades que tiene el deber de garantizarlos. Por esta razon se piensa,
desde el iusnaturalismo que los derechos humanos son derechos
morales.”®Donde lo caracteristico de estos derechos es su funda-mentalidad,
propiedad que alude a la proteccion y la satisfaccion de intereses vy
necesidades fundamentales.!’?Estos derechos tiene validez universal, se
atribuyen por igual a todos los hombres en el mundo. En esta medida, tienen
prioridad frente al derecho positivo, pues representan una medida de
legitimidad de este ultimo. Pero igualmente, se quedan en la mera utopia, es
por ello, que afirmamos que el discurso de la Declaracion de Derechos
Humanos y su preambulo son una falacia, y por eso se han gestado distintos
intentos, por parte de algunas corrientes filoséficas, de conseguir adecuar de
manera singular los derechos humanos a su concepcién, por ejemplo el
iusnaturalismo, los entiende como anteriores e inherentes al hombre, al

reconocimiento por parte del Estado.

Sin embargo, este idealismo tradicional de las Convenciones Internacionales
qgue se ha dado y divulgado a nivel internacional concluye: que los derechos
"son" los derechos: es decir, los derechos humanos se satisfarian si todos
tenemos los derechos. Los derechos, pues, no serian mas que una plataforma
para obtener mas derechos. Y esto es asi, pues, desde dicha perspectiva

Z

tradicional, la idea de "qué" son los derechos se reduce a la extension y
generalizacion de los derechos. La idea que inunda todo el discurso tradicional
reside en la siguiente férmula: el contenido basico de los derechos es el
"derecho a tener derechos".*®°Efectivamente, esa es la conclusién de la
doctrina tedrica dominante, pero no podemos afirmar como arriba sefialamos,
que los derechos humanos estén garantizados, ya que se quedan en el mero
discurso, por tanto, no es relevante tener todos los derechos humanos, sino se

pueden garantizar los que ya se han reconocido, esto es importante resaltar,

178 Citando a SHELDON WEIN. Human Rights, p. 382.Borowski, op. Cit., p. 30.

Ibidem p. 31.
Herrera Flores, J., “La complejidad de los Derechos Humanos. Bases tedricas para una definicidon
critica.”, Madrid, Ed. Libros de la Catarata, 2007, p.3.
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las Convenciones Internacionales, asi como los Estados proclaman que
otorgan infinidad de derechos humanos, adem&s buscan otorgas mas, y que
son esos derechos para todos los hombre del mundo ¢Esto sucede en
realidad? No, porgue en el mundo no se conciben a los derechos como los
percibimos en occidente, y ademas existen claras desventajas entre paises
desarrollados y los no desarrollados. El discurso es inoperante y no concreta
de manera efectiva los derechos humanos. Para nosotros, el contenido basico
de los derechos humanos no es el derecho a tener derechos (circulo cerrado
gue no ha cumplido con sus objetivos desde que se "declaré” hace casi seis
décadas). Nosotros consideramos que, el contenido basico de los derechos
humanos sera el conjunto de luchas por la dignidad (cuyos resultados, si es
gue tenemos el poder necesario para ello, deberan ser garantizados por las
normas juridicas, las politicas publicas y una economia abierta a las exigencias
de la dignidad).’®'Los derechos humanos, mas que derechos "propiamente
dichos" son procesos; es decir, el resultado, siempre provisional, de las luchas
gue los seres humanos ponen en practica para poder acceder a los bienes
necesarios para la vida. Por tanto, nosotros no comenzamos por "los
derechos", sino por los "bienes" exigibles para vivir: expresion, confesion
religiosa, educacién, vivienda, trabajo, medioambiente, patrimonio histérico-
artistico...'®?Sj afirmamos que los derechos "son" procesos de lucha por el
acceso a los bienes porque vivimos inmersos en procesos jerarquicos y
desiguales que facilitan u obstaculizan su obtencién.'®*Entonces cambiamos la
visibn anacrénica dominante, por parte de la clase burguesa, en torno a los
derechos humanos, si bien es cierto; consideramos que son procesos los
derechos humanos, también contemplamos que se usa la expresion derechos
humanos para referir cualquier demanda, cualquier deseo a cumplir, cualquier
aspiracién, que alguien tenga.'®*Siempre que tenga el poder suficiente de
hacer efectiva dicha aspiracién de lo contrario no estaremos en presencia de
un bien exigible por parte del individuo para buscar garantizar su derecho en

una norma juridica.

! Ibidem p.8.

Ibidem p.5.

Ibidem p.7.

Sucede a menudo, que las aspiraciones a una legitima vida buena, no estan contempladas como
“facultades” — porque no hay ningun obligado-. Correas, op. Cit., p.24.
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Ahora bien, se dice también que los derechos humanos son derechos
subjetivos, esto lo ha hecho la ideologia juridica desde hace mucho tiempo,
pero los derechos subjetivos a los que ahora se denominan derechos
humanos, que no son sino una parte del conjunto de aquellos.*®**Pero cuando
nos referimos a derechos subjetivos es preciso elaborar ciertas aclaraciones,
de lo que se entiende por derecho subjetivo y, su respectiva diferencia con el
derecho objetivo, para tener una base tedrica sustentada en la afirmacion de
gue los derechos humanos son derechos subjetivos. Por lo que comenzaremos

hablando de que se entiende por derecho subijetivo.

5.3 Derecho Subjetivo.

Hay distintas maneras, de concebir al derecho subjetivo, por lo que, nos
remitimos a identificarlas, para posteriormente, profundizar en aquella forma
en que la ideologia dominante la conceptualiza, asi encontramos que el
derecho subjetivo; puede ser entendido como un poder constituido por una
norma que atribuye a una persona el establecer el nacimiento, la modificacién o
la extincién de cierta relacion juridica.®® También puede ser entendido como
una pretension o exigencia, es decir, como la facultad de exigir de otra persona
el cumplimiento de un deber juridico valiéndose del aparato coercitivo del

derecho®’

-esta es la que predomina en la ideologia dominante- y por ultimo, el
derecho subjetivo puede ser entendido como la dimensién objetiva de un deber
juridico del demas, impuesto con la norma con independencia de la voluntad

del titular del derecho.®®

18> Correas, op. Cit., p.18.

1% por ejemplo que el duefio de una cosa tiene derecho a venderla, donarla o hipotecarla. En este caso
el titular es un sujeto productor del precepto juridico concreto que regulara de que se trate y que
determinara los deberes especificos de los sujetos pasivos. Guerra Lopez, Rodrigo, “Afirmar a la persona
por si misma. La dignidad como fundamento de los derechos de la persona”, ed. Primera, México, Ed.
Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2003, p.171.

¥ Esla posibilidad de acudir en caso de incumpliendo ante la autoridad correspondiente para hacer
efectivo nuestro derecho, a través de la coercién que encarda el derecho, esto en caso de
incumplimiento. Ibidem p.171.

188 como ejemplo resaltemos el derecho a la vida del ser humano, a estar en sociedad. Idem.
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Vistas estas formas centramos nuestro estudio, en la concepcion de la
ideologia dominante que cuando habla de “derecho subjetivo”. “Quiere decir
que la palabra derecho”.!® Se usa para referirse a esas “facultades” que el
Estado otorga a “los ciudadanos”.**® Entonces la palabra derecho puede usarse
asi: el derecho otorga derechos a los ciudadanos, lo cual se complica cuando
nos preguntamos ¢Qué es una facultad? Una facultad, conforme con los
mejores logros del andlisis del lenguaje juridico, es una norma permisiva. Lo
que significa que una “facultad” otorga a un ciudadano, significa una obligacién
para algin funcionario del estado. **Nos refiere a saber no quien tiene el
derecho, sino quién tiene la obligacion de hacer efectivo nuestro derecho. Esta
es una de las caracteristicas principales del derecho subjetivo, la facultad o
potestad del titular para exigir coactivamente, ante los 6rganos del Estado al
sujeto pasivo obligado, el cumplimiento del deber juridico, obligacion a favor del

sujeto activo.'*%El

derecho subjetivo entendido como facultad o poder
individual, constituye un rasgo caracteristico del pensamiento juridico moderno
que permanece vigente en nuestros dias,'**por ello la importancia de

encuadrarla en nuestro estudio.

Podria decirse, que el concepto de derecho subjetivo visto desde esta

concepcion moderna combina tres elementos:

1. Una facultad individual protegida por los mecanismos institucionales del
ordenamiento juridico;

2. El objeto sobre el que recae dicha facultad,;

3. El beneficio o interés que para el titular supone el otorgamiento de la

facultad.*®

Como podemos observar el derecho subjetivo entrafia una relacion juridica
entre el titular de la facultad, que se halla en una situacion o posicion de poder
juridico, frente a quienes se encuentran un una situacion correlativa de deber

juridico. Este deber juridico, es lo que da la posibilidad de que su titular haga

189 Correas, op. Cit., p.22.
190
Idem.
Idem.
Zaragoza M., op. Cit., p 212.
Antonio., Martinez, Luis., Tomdas de Domingo, Pujaltre, op. Cit., p. 22.
Idem.
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efectivos sus derechos subjetivos ante los tribunales.’®*Los derechos
subjetivos se garantizan necesariamente mediante normas vinculantes; esto es
asi, porque los derechos sélo pueden hacerse efectivos ante los tribunales, si

los tribunales han violado la norma que garantiza el derecho.

Algunos autores criticos sefialan que con los derechos subijetivos, el derecho
moderno expropia a los individuos de su relacion directa con sus comparieros
de sociedad civil, para convertirlos en una entidad que, en caso de conductas
indebidas, estd obligado a relacionarse con otros individuos funcionalmente

diferentes, los cuales se encargaran de poner las cosas en su lugar.?

En realidad, el discurso de los derechos subjetivos nos coloca, respecto de los
demas ciudadanos en relacion indirecta so pena de caer en el delito de “hacer
justicia por propia mano” que se nos educa para asi pensarlo; el maximo
pecado contra la paz y el orden,’’y tengan la necesidad de acudir con la
autoridad para que garantice sus derechos subjetivos, siempre que los mismos
existan, lo que nos lleva a preguntarnos lo siguiente; ¢Pueden existir derechos
subjetivos aun cuando la norma no los reconozca? Hay autores que no lo creen
asi, el propio Héctor H. cita a Debin, donde nos sefiala que no se puede hablar
de Derecho Subjetivo cuando el ordenamiento juridico positivo no lo reconoce,

o0 aun cuando no reconoce las vias procesales para defenderlo.

Pero hay otras posturas y desde una posicion epistémica naturalista,
encontramos que se admite la existencia de algunos derechos subjetivos aun

cuando la norma juridica no los reconozca o establezca.

Es prudente, ya identificado el discurso dominante de los derechos subijetivos,
hacer una presion al respecto de ellos, ya que en mas de las ocasiones se ha
considerado en la teoria juridica una distincion entre derecho subjetivo y
derecho objetivo, esto nos resulta viable analizar, toda vez, que nos permitira
enriguecer nuestra vision tanto de los derechos humanos como de los

derechos subjetivos.

1% Citando a Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, pp. 140 y ss. Borowski, op. Cit., p. 31.

Correas, op. Cit., p.32.
Correas, op. Cit., p.17.
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La relacion que existe entre derecho subjetivo y derecho objetivo nos la clarifica
Héctor H. Herndndez que, a su vez, cita a Lacambra, en referencia a su
segunda edicién de su Filosofia del Derecho, que nos dice que: el Derecho
Subjetivo (DS), facultas agendi, deriva del Derecho Objetivo (DO), norma
agendi, pero “no es cosa distinta del derecho y esto no porque lo subjetivo haya

de absorberse en lo objetivo, sino porque son la misma realidad.'?®

Lo que resulta evidente en esta aseveracion, es que al ser una misma realidad,
soOlo se hace la diferencia en derecho por la funcion que realizan, ya que dicha
distincion entre derecho subjetivo y derecho objetivo, en realidad, se trata,
simplemente de que la palabra derecho, se usa para referir varias cosas. Entre

ellas, estas dos:

1. El conjunto de las normas que integran un sistema juridico. Esto es, las
normas establecidas por los individuos a quienes otras normas,

acuerdan la facultad de producirlas.®®

Que es el derecho obijetivo.
2. Las “facultades”, como reza la ideologia corriente, que son otorgadas a
los ciudadanos por las normas mencionadas anteriormente.’®Es lo que

se entiende en derecho por derecho subjetivo.

La ideologia cuando habla de “derecho objetivo”. Esto es: el “conjunto de
normas”. “Quiere decir que la palabra derecho”. Se usa aqui para referirse a
ese conjunto de normas. >* Y cuando habla de derecho subijetivo lo hace para
referirse a la facultad que otorga al individuo — en realidad ciudadano- ese
conjunto de normas juridicas, para que pueda a su vez el individuo exigirlas

ante los tribunales de manera coactiva.

Nos parece suficiente el analisis hecho sobre la relacion entre ambos
conceptos, asi como su muy particular convergencia y a su vez su divergencia
a la hora de usarse. Esto nos da pauta para profundizar en los derechos
humanos, esto cuando son vistos como derechos subjetivos. Teniendo en

consideracion que se entiende por cada uno de ellos. Observaremos de

% Hernandez H., Héctor, “Derecho Subjetivo. Derechos Humanos”, Argentina, Ed. Abeledo- Perrot,

2000, p. 34.

199 Correas, op. Cit., p.22.
Idem.

Idem.
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acuerdo con nuestros argumentos expuestos paginas arriba, y los de algunos
autores, si en verdad los derechos humanos o los derechos fundamentales son

derechos subjetivos.

5.4 Derechos humanos como Derechos Subjetivos.

Cuando afirmamos que toda aspiracion o deseo del hombre es una de las
concepciones que se tiene de lo que es un derecho humano en el mundo
moderno, entre mas derechos mejor, el discurso nos permite identificar que
toda aspiracion o deseo (si reducimos a esto al derecho humano) se convierte
en derecho subjetivo. Por tanto, afirmamos que los derechos humanos son
parte de los derecho subjetivos cuando aquellos se ven positivados en una
norma que faculta al ciudadano (individuo) a exigir el cumplimiento del mismo
al Estado. Pero también dijimos que cuando un derecho humano pasa a ser
positivado y contemplado en una norma juridica, ya sea nacional o
supranacional, estamos en presencia de un derecho fundamental. Entonces al
ser los derechos fundamentales, aquellos derechos humanos positivados en un
ordenamiento juridico, ya sea nacional o supranacional, es valida la afirmacion,
de que “los derechos fundamentales representan derechos subjetivos, de no
ser asi, estos derechos serian entonces tan sélo normas objetivas”.?*
Evidentemente, no cabria la posibilidad de que un derecho fundamental no
ostente la facultad de ser exigido. Pero seria mas apropiado afirmar que un
derecho fundamental no consiste primariamente en gozar de una posicion que
faculta para reclamar algo a alguien, sino que, por el contrario, dicha posicién
es la consecuencia légica de tener un derecho.?®También es consecuencia de
esta pretension ubicar a los derechos fundamentales como derechos

subjetivos.

Por otra parte, los derechos humanos, como los derechos subjetivos,

4

constituyen un discurso®® cuyo uso tiene por objeto, o bien exigir algo a

292 Borowski, op. Cit., p. 40.

Antonio., Martinez, Luis., Tomds de Domingo, Pujaltre, op. Cit., p. 23.
Con la palabra discurso queremos referirnos aqui a un sector de la ideologia general circulante en un
grupo social, formalizado en algun lenguaje. El conjunto de la ideologia circulante y formalizada en un
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alguien, o bien justificar,?**es decir el sentido de lo bueno a una conducta. En
ambos casos estamos tratando con lo que denominamos facultad, para el
universo de lo juridico. Esta es una reflexion importante, ya que, vistos los
derechos humanos como aspiracion o deseo, y no como un proceso de lucha
por la dignidad; que a su vez tenga la posibilidad de concretarse en un derecho
subjetivo, es particularmente interesante, que cualquier aspiracion se pueda
concretar en derecho subjetivo, y alarmante resulta que se faculte al individuo
el poder exigirlo ante los tribunales. Existe un problema de fondo por la
concepcion de su creacion y concrecion, esto en el discurso imperante, que no
permite ver a los derechos humanos desde otra perspectiva. Estamos
completamente de acuerdo que tanto los derechos fundamentales como los
derechos humanos son derechos subjetivos. Esto lo sostenemos con la
siguiente afirmacion que no tiene desperdicio reproducir, aunque suene
reiterativo en nuestro analisis: Si cada persona humana es sujeto activo o titular
de cada uno de los derechos humanos, aparece la personalizacion subjetiva
del titular del derecho, y si los derechos son de cada uno de los hombres, y si
el hombre es el sujeto activo, el titular, se concluye que los derechos humanos
son derechos subjetivos porque se individualizan en la persona
humana.?®°Entonces los derechos subjetivos, y con ellos los humanos, son algo
gue tenemos y queremos que el Estado- los funcionarios- respeten y hagan
respetar por los otros ciudadanos.?’Sin ello, no estariamos hablando de

derechos humanos como derechos subjetivos.

lenguaje, seria el continuum discursivo, dentro del cual cabe distinguir el discurso, sector de ese
continuum, llamado derechos humanos. Correas, op. Cit., p.12.

*®1dem.

Zaragoza M., op. Cit., p 212.

Correas, op. Cit., p.20.
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5.5 Cuadro comparativo entre Garantias Individuales y Derechos

Humanos.

DIFERENCIAS O
SEMEJANZAS.

GARANTIAS INDIVIDUALES

DERECHOS HUMANOS.

CONCLUSION.

Diferencia en cuanto a
los sujetos.

Los individuos o las personas
fisicas; las personas morales
del derecho privado; las
personas morales del derecho
social (sindicatos o las
comunidades agrarias); las
empresas de participacion
estatal y los organismos
descentralizados.”®

Ser humano. Ello significa que
los supuestos derechos tienen
como sujeto al hombre en
cuanto es hombre, en cuanto
pertenece a la especie que
llamamos humana.’**’Que el
hombre es el sujeto de esos
derechos en razén o por causa
de ser un individuo de Ia
especie humana, y que por
ello mismo todo hombre y

. . 210
cada hombre lo titulariza”.

Estamos de acuerdo en esta
diferencia, ya que las
garantias individuales son
las que se dan para todo
sujeto que se halle en la
posicidon de gobernado, y el
sujeto del derecho humano
es el ser humano, tras la
violaciones sistematicas de
la Segunda Guerra Mundial,
se dio, por salvaguardar los
derechos del ser humano.

Diferencia y semejanza,
en cuanto a los derechos
publicos subjetivos
“originarios”.

Es para la persona fisica o

moral, desde que nace o se

forma, hasta su muerte

independientemente de sus

condiciones o circunstancias
. 211

particulares.

Es originario desde que la
persona fisica nace o se forma
y hasta su muerte,
independientemente de sus
circunstancias o condiciones
particulares.

Se tiene el derecho desde
gue nace o se forma y hasta
la muerte de la persona
fisica, esa es una semejanza
importante. Todos tienen el
derecho aun dentro del
vientre de la madre por el
hecho de ser humano.

Diferencia por la fuente
formal de su creacion.

Es la Constitucion su principal
fuente, ordenamiento
primario y supremo del
Estado, que regula la relacidn
juridica de los particulares
frente al poder pL’Jinco.212

Su principal fuente de
creacion es el proceso de
lucha de los seres humanos
por obtener su derecho, vy
positivarlo en un Tratado o
Convencidn Internacional.

Es obvio, que la Constitucidn
sea la principal fuente de
creacion de las garantias
individuales, ya que es la
que otorga la limitacién el
poder del Estado y lo limita
en su ejercicio de dicho
poder, mientras la fuente
del derecho humano,
entendido como un proceso
de lucha, se va a generar
siempre que el ser humano
lo vea concretado en una
disposicion de  derecho
Internacional, ya que debe
tener la positivizacion para
que no se quede en una
mera declaracion o utopia.

208 Burgoa 0., Ignacio, “Las Garantias Individuales”, ed. 38°% Ed. Porrda, México, 2005, p. 169.

209

Alfredo y Ricardo de Palma, 1991, p.2.

210
Idem
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212

p.11.
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Diferencia por el ambito
de su aplicacion.

Son generales: Se consideran
generales a las
garantias individuales en
virtud de que de acuerdo al
Maestro Burgoa éstas tienen
una vigencia y aplicacién
practica a partir del texto
constitucional que las
consagra, es decir, tienen un
ambito de aplicacion en el
territorio nacional.

Son Universales: ya que no
estan sujetos al ambito de
validez de la norma de cada
pais, sino que son
universalmente validos. Esto
quiere decir, que le son
debidos al hombre- a cada
uno y a todos- en todas
partes- o sea, en todos los
Estados-, pero conforme a la
situacion histdrica, temporal, y
espacial que rodea a |la
convivencia de esos hombres
en ese Estado.”®Van hacer
valorados en la situacion
concreta, existencial de cada
Estado.”™

Al estar reconocidos los
derechos humanos a través
de una declaracion universal
en la que se proclaman los
derechos humanos como
normas que deben procurar

todos los pueblos de Ia
. 215 ,
Tierra®>, y las garantias
individuales solo se
constrifien al ambito

nacional, por la vigencia del
texto Constitucional que las
contempla.

Diferencia: derechos
publicos subjetivos
“absolutos”.

No son derechos publicos
subjetivos “absolutos”, pues
su uso, restriccion %
suspension, se arreglan a los
casos y a las condiciones que
establece la  Constitucion,
dentro de los limites que la
. ~ 216, ,
misma sefiala.”Asi el articulo
29 del CPEUM, las
217
suspende.

No son susceptibles de ser
limitados o suspendidos en
forma alguna, sin que sea
Obice el que no se encuentre
vigente la norma que lo tutela.

Es relevante este hecho, ya

que efectivamente los
derechos humanos, no
pueden ser suspendidos, por
ser inherentes al ser
humano, mientras las

garantias individuales o del
gobernado, si pueden ser
suspendidas y aun
restringidas por el propio
ordenamiento

Constitucional, siempre que
cumplan con los requisitos
gue se exigen.

213 Bidart, op. Cit., p.34.

> |bidem p.35.

2 Izquierdo, op. Cit., p.22.

216

México, Ed. SCIN, 2003, p. 61.

217

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, “Las Garantias Individuales. Parte general”, primera edicion,

Articulo 29. En los casos de invasidn, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro que

ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la
Republica y con la aprobacién del Congreso de la Unidn o de la Comisién Permanente cuando aquel no
estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los
derechos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion; pero
debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o
suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccidn o suspension tuviese lugar hallandose el
Congreso reunido, éste concederd las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara de inmediato al Congreso
para que las acuerde. En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio
de los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la
integridad personal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez;
los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna;
el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicidon de la
esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicién forzada y la tortura; ni las garantias
judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos. Constitucién Politica de los Estado Unidos

Mexicanos.
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Semejanza. En cuanto a
las caracteristicas de sus
Normas.

Son inalienables e

imprescriptibles porque su

vigencia no esta sujeta al paso
. 218

del tiempo.

Inalienables e
imprescriptibles.

Toda vez que, son

superiores y anteriores al
219

Estado.

Estos se dan frente al Estado,

Son el derecho que tiene el

Las garantias protegen a los

N y que son medidas de | hombre, esto para el | Derecho humanos, para
Por su finalidad. . ., . o
seguridad o proteccion, que | desarrollo integral de la | constituir el desarrollo
. 220 .
permite  hacer valer el | persona humana. integral de la persona
derecho frente al Estado. humana.
. . Ya que los primeros aun no
Por el sentido de la Convencionalmente se tolera, q P .
L . . . . I estdn como objeto
formulacién de sus gue estan aun en sentido | Estan en sentido prescriptivo .,
L2 recepcién en el
preceptos. descriptivo. I
positivo.

5.6 Concepto

Para referirnos a nuestro concepto hay que mencionar algo de manera
expresa, que hemos dicho, de manera implicita durante el analisis que hemos
realizado, y es que los derechos humanos forman parte de un discurso ético,
cuyo tratamiento por la filosofia es pertinente, y también constituyen un
instrumento politico.?”?Desde una concepcién de la filosofia de los derechos
humanos, el estudio de los derechos humanos como valores fundamentales,
van a concretizar la dignidad de la persona humana y las exigencias éticas de
libertad, igualdad y la paz en la vida en sociedad.?® Es importante reconocer
que dicho valores son importantes para el pleno desarrollo del ser humano.

Estamos de acuerdo con el Dr. Oscar Correas cuando afirma que en el derecho
moderno Los Derechos Humanos se reducen a esto: “Son la expresion
discursiva de las aspiraciones y deseos de los individuos, los cuales han sido
expropiados de cualquier otra forma posible de hablar de ellos. En el mundo
moderno, toda aspiracién o deseo se convierte en derecho subjetivo.”?**Por
eso, cuando hablamos de derechos, mas que de objetos obtenidos de una vez

para siempre, hablamos de dinamicas sociales que tienden a conseguir

218 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, “Las Garantias Individuales. Parte general”, primera edicion,
Ed. SCIN, México, 2003, p. 72.

219 Bidart, op. Cit., p.30.

Ibidem p.28-29.

Ibidem p.42.

Correas, op. Cit., p.11.

Nogueria, op. Cit., p. 9.

Correas, op. Cit., p.37.
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determinados objetivos genéricos: dotarnos de medios e instrumentos, sean
politicos, sociales, econémicos, juridicos o culturales, que nos induzcan a
pensar los derechos humanos desde una teoria en la que las verdades las
ponen las practicas sociales que intentan dia tras dia conseguir el acceso de
todas y todos a los bienes materiales e inmateriales que se han ido
conquistando en el proceso de humanizacién.’*Eso es lo que sostiene la
doctrina moderna, ademés de que tienden a proponer que los derechos
humanos son facultades que en su momento histérico concretan las exigencias
de la vida, la dignidad, la libertad y la igualdad humanas que emanan de la
naturaleza del hombre, las cuales deben estar reconocidas y protegidas por las
leyes positivas de los ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales.?”®Nosotros coincidimos en algunos puntos, pero pensamos

gue los derechos humanos son:

“Derechos subjetivos, que se obtienen a través de ciertos procesos de lucha
por el acceso a los bienes porque vivimos inmersos en procesos jerarquicos y
desiguales que facilitan u obstaculizan su obtencion, por lo que, tienen como
objetivo principal concretar las exigencias de la vida, la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, ademas de ser cualquier demanda, cualquier deseo a
cumplir, cualquier aspiracién, que alguien tenga. Siempre que tenga el poder
suficiente de hacer efectiva dicha aspiracién de lo contrario no estaremos en
presencia de un bien exigible por parte del individuo para buscar garantizar su

derecho en una norma juridica.”
6. Dignidad Humana.

Analizaremos a la dignidad humana, porque es donde se debe concretar un
derecho humano, para salvaguardar la dignidad humana de la persona, pero
tenemos la ardua tarea de explicar que entendemos por dicho concepto, por lo

que es significativo su estudio.

22 Herrera, op. Cit., p.6.

226 Zaragoza M., op. Cit., p 213.
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6.1 Evolucion Historica

En base a la evolucion historica del hombre, podemos clasificar de manera

general a la dignidad, ya que es prudente hacerlo, en las siguientes formas de

concepcion de la misma:

a)

b)

Concepciones de caracter condicional: Son aquellas que se reconocen
al individuo dependiendo de sus caracteristicas o capacidades, admiten
gradaciones en la dignidad y queda limitada a un determinado tipo de
hombres de la comunidad.??’Algunos ejemplo serian; sus capacidades
fisicas e intelectuales, por linaje o por meritos de guerra, etc. Donde el
reconocimiento de la dignidad se daba por su valia al grupo, debido a los
actos realizados en pro de éste.

Concepciones de caracter incondicionales: Son aquellas que
comprenden la dignidad con caracter universal, como caracteristica
enddgena de todo hombre por igual, independientemente de su estado
existencial, sus capacidades y posibilidades; y asi no cabe entender que
exista ningun hombre sin dignidad, lo cual se entiende como

consustancial por el simple hecho de ser humano.??®

Que es como ahora
percibimos en concepto, asi se contempla en los distintos

ordenamientos juridicos, ya sea nacionales, ya se supranacionales.

Sin embargo, es importante observar cdmo se entendia el concepto en las

distintas etapas de la historia del hombre, para proporcionar de manera efectiva

su evolucién, a caracter incondicional; asi partimos desde la Antigliedad con

dos de las civilizaciones que siempre han sido importantes para el hombre

occidental, nos referimos a las civilizaciones Griega y Romana: para la primera

la vision de la dignidad se dirige para resefar la capacidad y la valia de algunos

individuos dentro del grupo al que pertenecen,?*’ejemplo de ello fue Alejandro

Magno. Mientras en Roma se tenia la idea de dignidad en un doble sentido,

como valor, que se muestra como una posibilidad de reconocimiento-un bien-
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Oehling De los Reyes, Alberto, “La dignidad de la persona. Evolucidn histérico-filoséfica, concepto,

recepcion constitucional y relacién con los valores y derechos fundamentales”, Madrid, Ed. DYKINSON-
Constitucional, 2010, p.87.
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y por otro como una unidad de medida. El concepto de dignidad aqui se
comprende como cualidad interior, que depende de la auto comprension de si
mismo y de la capacidad del individuo para hacerse valer como
ciudadano.”*°Formas importantes en la etapa romana, ya que juga un papel
preponderante en la sociedad, el ciudadano romano, y si carecia de dignidad

no valia ante el pueblo como ciudadano.

Ya en el Medievo, con la aparicion del Cristianismo, se emplea para
caracterizar el hecho de que todos los hombres han sido creados a imagen y
semejanza de Dios. Esta nueva idea cristiana que comprende la dignidad como
una distincion que proviene directamente de Dios y que el propio hombre no
puede distinguir.?'De aqui se desprende la igualdad entre los hombres, dada
por la deidad superior, donde la dignidad es intrinseca al hombre, porque el

creador asi quiso que fuera.

Asi, cuando pasamos a la etapa moderna, el concepto de dignidad, al ser la
experiencia cristiana la doctrina en la que se encuentra por primera vez una
concepcion general de dignidad, al menos bien formada, no es de extrafiar que
se siguiera concibiendo la nocion de dignidad como un valor que designa la
igualdad de todos los hombres ante Dios.”*’Por consiguiente, se sigui6
empleando el concepto de dignidad como intrinseco al hombre sin posibilidad
de mermarlo por ningun ser humano, ya que Dios es el creador del ser humano
y el hombre no puede interferir con la voluntad del Ser superior, porque Dios es
el fin ultimo del ser humano y hay que entregarle cuentas, siempre se concibi6

asi.

Es a partir de Kant, cuando encontramos una ruptura con la concepcion
cristiana de la dignidad, con un nuevo concepto de dignidad, relevante
comentarlo por provenir de la filosofia de uno de los pensadores mas

importantes e influyentes de nuestra historia.

Kant con su obra la Metafisica de las costumbres. Parte desde la compresion

del hombre como ser racional esencialmente libre y como fin en si mismo (a

2% bidem p.89.

Ibidem p.90.
Cuando hablamos de valor deseamos indicar una realidad positiva e intrinsecamente importante,
capaz de proveer el fundamento para una motivacion significativa. Ibidem p.93
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diferencia del cristianismo que tiene como fin dltimo a Dios). Kant explica esta
idea a través de la comprension del hombre con un valor interno e
incomparable. La existencia de ese valor absoluto que deriva también de la
autonomia de la persona es lo que él denomina dignidad®3. Con ello nace un
nuevo concepto de dignidad secularizado. Ahora el hombre tendra un valor
incondicionado que sobrepasa, por si mismo, cualquier categoria y cualificacion

social, politica y religiosa.
También arguye:

“Yo sostengo lo siguiente: el hombre y en general todo ser racional existe como un fin en si
mismo, no simplemente como un medio para ser utilizado discrecionalmente por esta o aquella
voluntad sino que tanto en las acciones orientadas hacia si mismo como en la dirigidas hacia
otros seres racionales el hombre ha de ser cor21§4iderado siempre al mismo tiempo como un

fin.”

Para Kant, la dignidad humana es un valor moral y juridicamente relevante que
poseen las personas gracias a su condicion de fines. Desde sus magnificos
planteamientos que nos ayudan a entender a la dignidad desde una
concepcién humana y no divina, se menciona que la dignidad es un valor
absoluto que pose todo ser racional y como fin no debe ser coartada su

dignidad por ninguna accién de ningun otro ser.

Es menester observar como la dignidad es utilizada, en el derecho positivo. Y
es que en el Preambulo de la Carta de Naciones Unidas se reafirma “la fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”.?**A su vez, el
predmbulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones
unidas (10 de diciembre de 1948), en su considerando primero enfatiza que “la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana”®*®*Aqui se aprecia, que la dignidad permanece
inmutable a la doctrina cristina, ya que no se ve claramente la distincion entre

la concepcion cristiana y la de la declaracion, retoma su filosofia y la positiviza,

233
Idem.

Guerra, op. Cit., p.115.
Predambulo de la Carta de Naciones Unidas.
Preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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pero toma en cuenta a Kant, para atribuir los derechos al hombre por la

dignidad que poseen al verse al hombre como fin en si mismo.

6.2 Concepto.

Pasaremos a exponer que se entiende por dignidad y al finalizar ofreceremos
nuestro muy particular concepto. La palabra dignidad (del latin dignitas)
significa, en general, calidad de digno, excelencia y realce, mientras que en la
terminologia institucional y eclesiastica significa cargo o empleo honorifico o de

autoridad.?*’

Hay distintas maneras de clasificar lo que se entiende como dignidad mientras
apreciamos que para Kant es un valor absoluto y para el cristianismo es
intrinseco al hombre por el s6lo hecho de serlo —a través de la voluntad de
Dios- nos proporciona confusion, pero existe un modelo de clasificacion en
cuanto al contenido y lo encontramos en Dreier. El diferencia tres tipos de
formas de compresion en torno a la dignidad. En primer lugar, la compresion de
la dignidad como “valor’ o “caracteristica” esencial de la capacidad de la
persona (Mitgifttheorie), en segundo lugar, la dignidad como fruto de la
capacidad del hombre (Leistungstherie) y, en tercer lugar, la compresion de la
dignidad comprendida como base racional-comunicativa, es decir, como base
de respeto reciproco del hombre en sus relaciones sociales de

comunicacion.?38

Cuando la observamos como valor- que es como nosotros la entendemos- aqui
la doctrina la refiere como que “el valor que posee lo humano precisamente por
el hecho de ser distinto a todo lo que no es propiamente humano.”?*Ademas
agrega que la dignidad de la persona es, pues, el rango de la persona como tal.
“Ser persona es un rango, una categoria que no tienen lo seres irracionales.
Esta prestancia o superioridad del ser humano sobre los que carecen de razén

es lo que se llama la dignidad de la persona humana.?*°Precisamente por la

7 véase el Diccionario de la Lengua Espafiola, (palabra dignidad), p. 751.

Citado por Oehling, op. Cit., p.86.
Guerra, op. Cit., p.120.
Gonzdlez Pérez, Jesus, “La dignidad de la persona”, ed. Primera, Ed. Civitas, 1996, p. 24.
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supremacia del ser racional sobre los demas seres, es lo que da la igualdad a
los seres humanos, y que conservara hasta su muerte, aqui la observamos

nitidamente, la primacia que tiene el hombre por ser fin es si mismo.

Lo que nos lleva afirmar que la dignidad de la persona no admite discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza 0 sexo; opiniones 0 creencias. Es
independiente de la edad, inteligencia, y salud mental; de la situacion en que se
encuentre y de las cualidades, asi como de Ila conducta vy
comportamiento.?**Ninguna accién podra ser dirigida a socavar la dignidad de
ningun ser racional, ya que es digno por el hecho de ser hombre, y no hay
condiciones para tener dicha calidad. Entonces la dignidad designa un valor
méaximamente objetivo e intrinseco del ser humano. No consiste en la
importancia que posee lo subjetivamente satisfactorio ni consiste
primariamente en ser un bien para la persona.?*’No es un bien, porque todo ser
racional es digno en si mismo como fin y no por el grado de importancia que
tenga en la sociedad, mucho menos por el reconocimiento que se le otorgue

por parte de la comunidad politica.

Si tomamos como referencia que la dignidad es un valor elevado y sublime en
el que muchos otros valores la encuentran como su integracion. La dignidad es
el valor que posee un ente realmente existente que se muestra a si mismo en
la experiencia como un ser con interioridad, incomunicabilidad, incomparable,
con absolutez y trascendencia vertical, la persona. La justicia, el perdon, la
verdad y el amor son, sin duda, también valores sumamente importantes. Sin
embargo, el valor que posee la persona es tan sublime, que sélo en la medida
en que ella los realicen éstos adquieren existencia y cumplen su
vocacion.?**Cuando confluyen todos los valores sélo son efectivos si son para
el ser racional, ademas de que para que realmente puedan esos valores ser
apreciados por la sociedad deben estar inscritos como valor absolutamente

necesario en la dignidad que ha de poseer el ser humano.

Cuando nosotros entendemos a la dignidad humana como valor absoluto

convergemos en que es un concepto que se presenta como la matriz de todos

*Ibidem p. 25.

Donde el valor es que sea valioso en si mismo. Guerra, op. Cit., p.115.
Idem.
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los derechos humanos y, a la vez, como principio que actia dentro de cada una
de las constituciones. ?**Sin la dignidad humana no tiene caso la existencia de
los derechos humanos, ya que todos los deseos o aspiraciones, ademas los
procesos necesarios para llegar a construir los derechos humanos; deben
estar realizados en pro de la dignidad humana, como valor absoluto donde
confluyen los demas valores del ser racional, es de vital importancia mencionar
esto, ya que sin dignidad humana; no tiene ningun sentido la existencia de
categorias juridicas que pretendan concretarse en el ser humano, sino se parte
de que el ser humano es un fin en si mismo vy, por tanto tiene dignidad que es
intrinseca a él, y que no puede ser restringida o anulada por cualquier accion
en caminada a degradar al ser humano en formas irracionales. Es valido decir
que la dignidad humana es el fin perseguido por los derechos humanos.?*®Y sin
ella, no tiene sentido el sistema de derechos positivos que actualmente se en
marcan en casi todos los sistemas juridicos actuales. De este modo, los
derechos humanos serian los resultados siempre provisionales de las luchas
sociales por la dignidad. Entendiendo por dignidad, no el simple acceso a los
bienes, sino que dicho acceso sea justo y se generalice por igual a todas y a
todos los que conforman la idea abstracta de humanidad. Hablar de dignidad
humana no implica hacerlo de un concepto ideal o abstracto. La dignidad es un
fin material. Un objetivo que se concreta en dicho acceso igualitario y
generalizado a los bienes que hacen que la vida sea "digna" de ser vivida.?**No
mencionamos que sea un bien, afirmamos que es necesaria para conseguir los
bienes materiales, esto en busca de los derechos humanos. La dignidad
humana es sumamente relevante para la constitucion de los derechos

humanos.

En el ambito de la persona en cuanto a ser, ya hemos visto que la dignidad
pertenece a ella de manera absoluta e inalienable, al grado de que nada puede
perderla o destruirla. La dignidad personal es un valor intrinseco independiente
de la edad, del estado consciente, de la pertenencia étnica, de la probidad

244 Costa, Prieto., Aldez Corral, op. Cit., p.44.

Herrera, op. Cit., p.8.
Ibidem p.6.
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moral, etcétera.?*’ La dignidad de la persona como persona no posee grados:

seria absurdo hablar de mas o menos dignidad.

Asi por ejemplo, el Ministro Mariano Azula Guitrén nos dice al respecto de la

dignidad humana:

Por el hecho de tener libertad y poseer entendimiento, el hombre es persona. Ser persona es
un rango, una categoria que no tienen los seres irracionales. Esta prestancia o superioridad del
ser humano sobre los que carecen de razén es lo que se llama dignidad de la persona humana.
La palabra dignidad la usamos en el tema de derechos humanos en el sentido de superioridad,
la importancia que corresponde a un ser. Cuando se habla de la dignidad de la persona
humana, se refiere principalmente a que todo hombre, por el hecho de ser una persona, tiene
una categoria superior a la de cualquier ser irracional.”*®

Todos los derechos necesarios para que el hombre se desarrolle en forma
integral emanan de la dignidad humana. Los derechos humanos implican la
capacidad de dignidad que el hombre pueda desarrollar y que se manifiesta en
la racionalidad, en la superioridad del hombre sobre los otros entes terrenales y
en intelectualidad como capacidad de compresién.?*Entonces sin lugar a
dudas, la dignidad humana es un tema importante para el ser humano y para la
teoria de los derechos humanos. Por consiguiente, para nuestro tema, ya que
hemos realizado el analisis respectivo de lo que es y acogiéndonos a algunos

puntos es necesario otorgar nuestro concepto.
Nosotros entendemos por dignidad:

“Un valor absoluto donde se realizan de manera efectiva los demas valores que
le pertenece al hombre, por ser fin en si mismo, de manera intrinseca. Siendo
su principal objetivo concretar el acceso igualitario y generalizado a los
derechos humanos. Y no puede ser restringido o condicionado por ninguna

accion del ente racional.”

7 Guerra, op. Cit., p.178.

8 Azuela Guitrén, Mariano, “Derecho, sociedad y Estado”, Universidad Iberoamericana, México, 1995,
p. 63.

249 Zaragoza M., op. Cit., p 201.
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CAPITULO SEGUNDO

DERECHOS POLITICOS EN LA LEGISLACION MEXICANA:
“‘SUFRAGIO”

1. Historia del Sufragio Pasivo en México. De la Constitucién Liberal

de 1857 a la Constitucién vigente.

El andlisis histérico, es relevante para nuestro trabajo, ya que nos ayudara a
comprender, como ha evolucionado el sufragio pasivo en la legislacion

mexicana.

Con la intencién de llegar a lo que ahora entendemos por esta figura juridica
del sufragio, es menester centrar nuestro estudio en la Constitucion Liberal de
1857 debido a la relevancia que esta tuvo e influencia sobre la Constitucion de
1917, pero, como un documento importante previo a la Constitucion Liberal del
57 y que nos ayuda a mejor proveer el tema, es necesario observar lo que se
postula en las Siete Leyes realizadas por Santa Anna y, asi ver la reforma que
se gesto en la Constitucion Liberal de 1857, cifiéndonos a nuestro tema en

concreto.

En las Siete Leyes de corte conservador y centralista, encontramos distintas
apreciaciones que sin lugar a dudas, son leyes que forman parte de nuestra
historia Constitucional y por tanto dignas de un analisis mas especifico, que
sera motivo de otro trabajo, por tanto nos limitaremos a analizar los distintos

articulos que se postulaban al respecto del sufragio:

En la primera Ley que se titulaba; “DERCHOS Y OBLIGACIONES DE LOS
MEXICANOS Y HABITANTES DE LA REPUBLICA”, nos mencionaba lo

siguiente:
ARTICULO 1. Son mexicanos:

1°. Los nacidos en el territorio de la Republica de padre mexicano por nacimiento & por

naturalizacion.
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2°. Los nacidos en pais extrangero (sic) de padre mexicano por nacimiento, si al entrar en el
derecho de disponer de si, estuvieren ya radicados en la Republica, 6 avisaren que resuelven

hacerlo, y lo verificaren dentro del afio, después de haber dado aviso.

3°.Los nacidos en territorio extranjero (sic) de padre mexicano por naturalizacion; que no haya

perdido esta cualidad, si practican lo prevenido en el parrafo anterior.

4°, Los nacidos en el territorio de la Republica de padre extrangero (sic) que hayan

permanecido en él hasta la época de disponer de si, y dado al entrar en ella el referido aviso.

5° Los no nacidos en él, que estaban fijados en la Republica a cuando esta declaro su

independencia, juraron el acta de ella, y han continuado residiendo aqui.250

Hay algunos puntos muy relevantes en este articulo, pero logramos percibir
que todos aquellos que adquieran la cualidad de mexicanos; deben tener la
intencién de radicar en territorio nacional, cuando no nacen en territorio
nacional, hasta que puedan disponer de si, la pertenencia a la comunidad
juega un papel importante, y es digno de andlisis, toda vez que es el caso de
muchos mexicanos que debido a ciertos factores han emigrado y sus hijos
nacen en el extranjero en la actualidad, y nunca pisan territorio nacional,
conforme a ése articulo no serian mexicanos, sino radican o tienen la intencion

de hacerlo, de ahi su importancia.

ARTICULO 5. La cualidad de mexicano se pierde:

1°. Por ausentarse del territorio mexicano mas de dos afios sin ocurrir durante ellos por el

pasaporte de Gobernacion.

2°. Por permanecer en pais extranjero mas de dos afos después de fenecido el termino de la

licencia, sin haber ocurrido por la préroga. (sic)
3°.Por alistarse en banderas extrangeras.(sic)
4°.Por aceptar empleos de otro Gobierno.

5°, Por aceptar condecoraciones de otro Gobierno, sin permiso del mexicano.”"

La calidad de mexicano se perdia por lo que venimos comentando dejar de
ostentar lazos de afinidad con la comunidad politica, por el desarraigo que esto

implica. No es dificil entender que los demas apartados de este articulo se

> carbonell Miguel, Cruz Oscar, Pérez Karla (Compiladores), “Constituciones Histdricas de México”,

Meéxico, Ed. Porria y UNAM, 2002, p. 347.
>!dem.
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refieran a la perdida de la cualidad de mexicanos por tener lealtad a otros

gobiernos o aceptar condecoraciones, sin permiso del mexicano.

ARTICULO 7. Son ciudadanos de la Republica mexicana:

1°. Todos los comprendidos en los cinco primeros parrafos del Articulo 1 que tengan una renta
anual lo menos de cien pesos, procedentes de capital fijo 6 moviliario (sic) 6 de industria 6

trabajo personal, honesto y util a la sociedad.

2°.Los que hayan obtenido carta especial de ciudadania del Congreso general, con los

requisitos que establezca la ley.

Aqui observamos, algo de lo que hablamos en el capitulo anterior, esto cuando
nos referiamos al concepto de ciudadania, y es que la ciudadania estaba
condicionada a tener cierto patrimonio y prevalencia sobre el grupo, para
obtener dicho estatus, lo que encontramos en este articulo, es que todo el haz
de derechos que se imputan a la ciudadania, quedaba segregada la poblacion
gue no dispusiera de esos requisitos para ser ciudadano en pleno goce de sus
“derechos politicos”, y por tanto de la pertenencia a la comunidad politica.

ARTICULO 8. Son derechos del ciudadano mexicano, & mas de los detallados en el articulo 2 é

indicados en el 4:°2

1°.votar por todos los cargos de eleccién popular directa.

2°. Poder ser votado para los mismos, siempre que en su persona concurran las cualidades

que las leyes exijan en cada caso.”>

En otras palabras, las personas que tuvieran el patrimonio suficiente podian
tener acceso a estos derechos que el estatus de ciudadania ostenta.

ARTICULO 14. La vecindad se gana por residencia continuada de dos afios en cualquier
poblacién, manifestando durante ellos a la Autoridad municipal la resolucién de fijarse, y

estableciendo casa, trato 6 industria provechosa.**

Este es un articulo, muy interesante, ya que no solo se exigia una residencia

efectiva de 2 afios — que es superior a lo exigié hoy dia- sino que también se

»2El articulo 2 se referia a garantias de la persona p.e No poder ser privado de su propiedad, no

poderse catear sus casas y sus papeles, si no es en los casos que la ley establezca, no poder ser preso
sino por mandamiento escrito de juez competente, etc. Y el articulo 4 se referia a que todos los
mexicanos gozaran de todos los derechos civiles y tendrian las mismas obligaciones. Ibidem p. 348-349.
253 ,

Ibidem p. 350

>* bidem p. 351.
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les exigia que lo declararan ante la municipalidad, esto daba mayor arraigo y
pertenencia a la comunidad, por el establecimiento fijo de las personas en la

comunidad, ademas de medios probatorios convincentes.

En la tercera Ley, que se titulaba; “DEL PODER LEGISLATIVO, DE SUS
MIEMBROS Y CUANTO DICE RELACION A LA FORMACION DE LAS

LAYES”. En su articulo 6 nos menciona que:

ARTICULO 6. Para ser Diputado se requiere:

1.- Ser mexicano por nacimiento, é natural de cualquier parte de América que en 1810
dependia de la Espafia, y sea independiente, si se hallaba en la Republica al tiempo de la

emancipacion.

2.- Ser ciudadano mexicano en actual ejercicio de sus derechos, natural 6 vecino del

Departamento que lo elige.
3.- Tener treinta afios cumplidos de edad el dia de la eleccion.

4.- Tener un capital, fisico 6 moral, que le produzca al individuo lo menos mil quinientos pesos

anuales.”®

Se nos devela en este articulo que, independientemente de las condiciones
que implica que no todos puedan ser ciudadanos; y es que el lapso exigido de
vecindad o residencia como lo comentabamos, en el articulo 14 de la primera
ley, es mayor al que ahora se exige en la Constitucion vigente, y esto propone
una reflexion importante, porque un lapso de vecindad superior implica que el
ciudadano forme distintas relaciones dentro de su comunidad, asi como este
enterado de los acontecimientos que se gestan, ademas tenga una mejor
perspectiva de las necesidades de la comunidad. No sélo es un requisito mas,
ya que es importante que los ciudadanos que han de gobernar -en ese
entonces un Departamento- tengan claro que van a representar a su
comunidad y que las decisiones que tomen los van a afectar por igual, por ello

la importancia.

>3 Ccarbonell Miguel, Cruz Oscar, Pérez Karla (Compiladores), “Constituciones Histdricas de México”,

Meéxico, Ed. Porrida y UNAM, 2002, p. 357.
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En la cuarta Ley que se titulaba; “ORGANIZACION DEL SUPREMO PODER
EJECUTIVQO?, en su articulo 14 trataba lo siguiente.

1. Ser mexicano por nacimiento y estar en actual ejercicio de los derechos de ciudadano.
Tener de edad el dia de la eleccién, cuarenta afios cumplidos.

3. Tener un capital fisico 6 moral que le produzca al individuo anualmente cuatro mil
pesos de renta.
Haber desempefiado alguno de los cargos superiores civiles 6 militares.
No haber sido condenado en proceso legal por crimines 6 mala versacion en los
caudales publico.

6. Residir en la Republica al tiempo de la eleccion.”®

Aqui no hay mayor problema de residencia, puede estar un dia antes de la
eleccion y seria Presidente al otro. Esto era asi por las distintas tensiones
politicas que se daban en la Republica, ya que en ese momento existia una
pugna real entre Conservadores y Liberales, ademas de conflictos en el plano
internacional, que dificultaba la presencia de los candidatos a la Presidencia-
en realidad para Santa Anna- por ello no consideramos tan relevante para

nuestro estudio, pero si como un requisito anecdotico.

Revisadas las Siete Leyes hay que observar el salto que se da de éstas a la
Constitucion de 1857.

Cuando se da la ruptura con el plan de Ayutla reformado en Acapulco, esto
para gestar el nuevo orden que se daria en la Republica Mexicana, intentando
hacer una reforma especifica, acorde con el pensamiento liberal, nos menciona

el Dr. Jorge Sayeg:

“Se venia formando, ya, el nuevo espiritu que habria que levantar el edificio patrio sobre
estructuras diferentes. Una nueva generacion habria de esforzarse por dar al pais el sentido
nacional que suponia la creacidon de un verdadero Estado. Empezaria a llenarse asi, como lo
iremos revisando, el vacio legislativo que el rompimiento del orden legal habia traido consigo. Y

de igual manera que convocara al Congreso constituyente antes de dimitir su cargo, el

8 carbonell Miguel, Cruz Oscar, Pérez Karla (Compiladores), “Constituciones Histdricas de México”,

Meéxico, Ed. Porrida y UNAM, 2002, p. 371.
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presidente Alvarez habria de dejar abierta la brecha para la reforma liberal, al expedir el

decreto de 23 de noviembre de 1855."%’

Se da una ruptura total entre ambos ordenamientos juridicos, el antiguo de
corte conservador, y el nuevo de corte liberal. Dandose la convocatoria para
crear este nuevo ordenamiento. Asi, el 17 de febrero de 1856 se reunen 78
diputados que juran cumplir leal y patriéticamente su encargo y el 18 del
mismo se verifica la solemne apertura del Congreso constituyente. Este
congreso estuvo compuesto de los diputados que al efecto nombro cada
Estado o territorio, de acuerdo con su poblacién.?*®Lo que provoco que el
Congreso Constituyente estuviera compuesto de manera homogénea con
posturas muy polarizadas en torno a temas muy especificos y de relevancia
nacional, como por ejemplo la laicidad del Estado y la igualdad de los

individuos ante la ley.

La Constitucidn Liberal de 1857 no fue Unicamente la plasmacién de las ideas
del partido radical, sino que antes bien, éste se vio obligado a hacer
muchisimas concesiones a los moderados logrando equilibrar las
tendencias.?**De aqui que no fuera un cambio de magnitudes estratosféricas,
sino una ruptura en el pensamiento imperante plasmado en el ordenamiento
juridico, que llevo a pugnas importantes en las sesiones a las cuales concurrian

los Diputados.

Cuando comparamos el anterior ordenamiento juridico vigente con Constitucién

Liberal de 1857, vemos algunas similitudes especificas:

Un ejemplo lo constatamos en los requisitos para ser Presidente de la
Republica. En la Constitucion de Liberal de 1857, lo encontramos en el articulo
77, que es el antecedente del articulo 82 de la Constitucion de 1917 y sucesor

del articulo 14 de las Siete Layes, que exigia lo siguiente:

257 . .z . . . . s . . .
Sayeg Helu, Jorge, “Introduccion a la Historia Constitucional de México”, Segunda reimpresion,

México, Ed. Escuela Nacional De Estudios Superiores Acatlan, Coordinacion de Produccién Editorial,
Ciudad Universitaria, 2000, p. 75.
% |bidem p. 79.

259
Idem.
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ARICULO 77.- Para ser Presidente se requiere: ser ciudadano mexicano por nacimiento en
ejercicio de sus derechos, de treinta y cinco afios cumplidos al tiempo de la eleccién, no

pertenecer al estado eclesiastico y residir en el pais al tiempo de verificarse la eleccion.?®®

La principal ruptura es la no pertenencia al Estado Eclesiastico para ser
Presidente, lo cual no se exigia en los anteriores ordenamientos juridicos; la
edad de treinta y cinco aflos como un requisito permisivo para el acceso a la
presidencia a menor edad; y el que nos importa en este momento es el tiempo
de residencia, el cual no cambia en comparacion con las Siete Leyes, y esto al
igual que ese ordenamiento, permanece intacto por los conflictos politicos y
sociales de la época, por tanto al Presidente de la Republica se le exigia que
estuviera residiendo so6lo al momento de llevarse a cabo la eleccion, lo cual
cambia con la Constitucion de 1917, que revisaremos mas adelante. Pero nos
da pauta para asimilar que, los conflictos imperantes en ese estado de
inestabilidad politica, influyeron de manera aguda en el devenir del Estado
mexicano, lo que propicio que se pudieran ausentar del pais, el tiempo que

fuere, y regresar a ocupar un cargo de relevancia nacional.

Revisibn de los derechos politicos (asociacion y sufragio en sus dos
modalidades) de los ciudadanos mexicanos en la Constitucion Liberal de 1857:

1.- El derecho de asociacién politica es solo para los ciudadanos, con las
caracteristicas que la ley exige, lo explica el siguiente articulo:

ARTICULO 9.- A nadie se le puede coartar el derecho de asociarse o de reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito, pero solamente los ciudadanos de la Republica
pueden hacerlo para tomar parte en los asuntos politicos del pais. Ninguna reunién armada

tiene derecho a deliberara.?®*

2.- El sufragio lo encontramos haciendo un analisis sistematico de la
Constitucion, y partimos de la cualidad de mexicanos, posteriormente el estatus
de ciudadania, luego el sufragio activo y finalmente un ejemplo de sufragio

pasivo asi el ordenamiento exponia en los siguientes articulos:

260 Noriega, Cecilia., Salmerdn Alicia. Coord., “México: Un siglo de Historia Constitucional (1808-1917).

Estudio y perspectivas”, ed. Primera, México, Ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2009, p.344.
261 . .
Carbajal, op. Cit., p. 148.
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ARTICULO 30.- Son mexicanos:

l. Todos los nacidos dentro o fuera del territorio de la Repulblica, de padres
mexicanos.

Il. Los extranjeros que se naturalicen conforme a las leyes de la federacion.

M. Los extranjeros que adquieran bienes raices en la Republica o tengan hijos

mexicanos, siempre que no manifiesten la resolucion de conservar su

nacionalidad.?®?

Aqui encontramos, una nueva modalidad, para los extranjeros que decidan
pertenecer a la comunidad politica manifestandolo a la autoridad, y adquiriendo

bienes en territorio Nacional algo que posteriormente cambiaria.

En el siguiente articulo, encontramos que la Ciudadania, deja de ser condiciona
a ciertos individuos que poseyeran caracteristicas o patrimonio especifico, esto,
por todo el nuevo pensamiento liberal que se venia dando en el pais, asi reza

la nueva concepcion:

ARTICULO 34.- Son ciudadanos de la Republica todos los que, teniendo la calidad de

mexicanos, relinan ademas las siguientes:

. Haber cumplido dieciocho afios siendo casados, o veintiuno si no lo son.

I1. Tener un modo honesto de vivir.

Dentro de los dos siguientes articulos encontramos, el sufragio activo y pasivo,
gue de manera muy general expresaban, la posibilidad de votar y ser elegido,
esto si cumplen con los requisitos, que sefalaban la ley en particular, un
ejemplo seria el voto de la mujer, que era nulo en esa época, ademas de que el
voto era en el distrito electoral que le correspondiera; son los apartados que en
este momento nos importa resaltar, ya que mas adelante veremos la transicion.
Lo que importa es mencionar que desde este momento se tenia una
prerrogativa, como le llamaban al Sufragio (los ciudadanos que podian
ostentarlo), asi como la obligacion del sufragio para con la comunidad politica y
en el distrito electoral correspondiente era donde realizaban dicha obligacion de

derecho publico, los articulos mencionan:

**?|hidem p. 153.
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ARTICULO 35.- Son prerrogativas del ciudadano:

l. Votar en las elecciones populares.
Il. Poder ser votado para todos los cargos de eleccién popular y nombrado para cualquier
otro empleo o comision, teniendo las calidades que exige la ley establezca.

1. Asociarse para tratar los asuntos politicos del pais...

ARTICULO 36.- Son obligaciones del ciudadano de la Republica:

l. Inscribirse en el padron de su municipalidad, manifestando la propiedad que tiene,
o0 la industria, profesion o trabajo de que subsiste.

Il Alistarse en la guardia nacional.

1. Votar en las elecciones populares, en el distrito que le corresponda.

V. Desempefiar los cargos de eleccion popular de la federacién, que en ningln caso

seran gratuitos.

Aqui hay un dato importante, cuando se pierde mas de la mitad del territorio
nacional, muchos de los mexicanos que vivian en ese territorio optaron por la
ciudadania mexicana, lo que llevo a que el siguiente articulo expresara que la
ciudadania se perdia por la naturalizacion a otro pais; toda vez, que existe
lealtad al pais que se ha decidido naturalizar, y la nueva pertenencia que se
requiere tener para ser parte de la comunidad en el que habita, por ello, afirma

lo siguiente:

ARTICULO 37.- La calidad de ciudadano se pierde:

I Por naturalizacion en pais extranjero.

Il Por servir oficialmente al gobierno de otro pais, o admitir de él condecoraciones,

titulos o funciones sin previa licencia del congreso federal exceptuandose los

titulos literarios, cientificos y humanitarios, que pueden aceptarse libremente. 63

Un ejemplo del sufragio activo lo encontramos, para ser diputado, no se exigia
un lapso de residencia, sino la vecindad a un determinado territorio de la
Federacion, importante resaltarlo ya que para ser vecino se requiere una vida

dentro de la comunidad politica, asi dice:

%3 |bidem p. 154.
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ARTICULO 56.- Para ser diputado se requiere: ser ciudadano mexicano en ejercicio de sus
derechos; tener veinticinco afios cumplidos el dia de la apertura de las sesiones; ser vecino del
Estado o Territorio que hace la eleccidn, y no pertenecer al estado eclesiastico. La vecindad no

se pierde por ausencia en desempefio de su cargo publico eleccion popular.264

Como conclusion de la Constitucién Liberal de1857, a la sazén del Sufragio, es
que, el problema de la libertad del voto se ve reflejado en varios documentos
que impiden que sean candidatos o electores los individuos que ocupan altos
cargos publicos o religiosos, pues se presume, no sin razon, que tales
posiciones permiten ejercer una influencia considerable sobre la voluntad de
los ciudadanos.?*>Por tanto, la influencia sobre otros candidatos era importante
en esta época, tanto para el estado eclesiastico, como para el politico que

jugaban un rol de verdaderos factores reales de poder.

1.1 Transicidon de la Constitucion Liberal de 1857 a la de 1917.

El Proyecto de Constitucion que fue discutido, parcialmente enmendado y
aprobado por el Congreso Constituyente, consistié en una revision articulo por
articulo, que hoy llamariamos “revision integral”’, del texto que circulaba en
noviembre de 1916.%°

Hay que recordar que la Constitucién Liberal del 1857 tenia algunas reformas
importantes que se le habian realizado con las leyes de reforma, y durante el
Porfiriato. En conjunto, estas reformas ya marcaban una clara tendencia
constitucional hacia la centralizacion y el fortalecimiento del
Ejecutivo.?®’Recordando que la Constitucién Liberal del 1857 en su publicacién
inicial otorgaba demasiado poder al Legislativo, lo que algunos consideraron
gue era imposible ser Presidente de la Republica con dicha Constitucién. En
realidad, este cambio entre las Constituciones sélo se trato de una suma de

propuestas de reforma que de tiempo atras se venian discutiendo, y que las

**|bidem p. 156.

63 Fix-Fierro, Héctor, “Los derechos politicos de los mexicanos”, segunda edicion, México, Ed. UNAM
(completo), Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 11.

266 Noriega, op. Cit., p.354-355.

Ibidem p.358.
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circunstancias permitieron que se plantearan, con el propdsito de resolver o

prevenir problemas concretos.”®

Dentro de las reformas mas importantes que se hicieron a la Constitucion

Liberal de 1857 hasta la Constitucion de 1917, para nuestro trabajo

encontramos la siguiente:

Junio 10 de 1898. Secretaria de Gobernacion.- Reforma de los arts. 50.
31 Y 35 Constitucionales. Art. 35. Son prerrogativas del ciudadano:-1.
Votar en las elecciones populares.-ll. Poder ser votado para todos los
cargos de elecciéon popular, y nombrado para cualquier empleo o
comision, teniendo las calidades que la ley establezca.-lll. Asociarse
para tratar los asuntos politicos del pais.- IV. Tomar las armas en el
Ejército o Guardia Nacional, para la defensa de la Republica o sus
instituciones, en los términos que prescriban las leyes.- V. Ejercer en

toda clase de negocios el derecho de peticion.- [...J**°

Dentro de las principales reformas al texto original de la Constitucion Liberal de

1857, y que introdujeron en el texto Constitucional Social y Politico de 1917,

encontramos las siguientes:

Se agrega como obligacién del ciudadano, el desempefar los cargos de eleccién
popular de los estados (articulo 36, fraccién IV), asi como los cargos concejiles del
municipio donde resida, las funciones electorales y las de jurado (fraccion V).

Se afiade, como causa de pérdida de los derechos o prerrogativas del ciudadano, el
“comprometerse en cualquier forma, ante ministros de algun culto, o ante cualquier otra
persona, al no observar la presente Constitucion o las leyes que de ella emanen”
(articulo 37, fraccion Il1).

Se especifican las causas de suspension de los derechos o prerrogativas de los
ciudadanos (articulo 38).

Se priva totalmente de derechos politicos a los ministros de cultos (articulo 130).%"

Los cambios fueron interesantes, pero no es sino hasta finales del siglo XX y

principios del XXI, que se da una amplia gama de reformas politicas, tanto al

sistema electoral, como al Sufragio, lo que analizaremos mas adelante, sin

268
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Ibidem p.367.
Camacho Vargas, José, “El constituyente de 1857”, México, Ed. Instituto Mexicano de estudios sobre

el Poder Legislativo A.C., 2008, p.145.

270

90

Fix-Fierro, op. Cit., p. 15.



embargo, es relevante mencionar que en la Constitucion de 1917 el Sr.
Carranza, fue quien se ocupo, de la reforma entorno al sufragio, y decia el
Proyecto de Reforma:

La revolucidon que capitanearon los caudillos que enarbolaron la bandera de Ayutla, tuvo
por objeto acabar con la dictadura militar y con la opresion de las clases en que estaba
concentrada la riqueza publica: y como aquella revolucion fue hecha por las clases
inferiores, por los ignorantes y los oprimidos, la Constituciéon de 1857, que fue su resultado,
no pudo racionalmente dejar de conceder a todos, sin distincion, el derecho de sufragio, ya

gue habria sido una inconsecuencia negar al pueblo todas las ventajas de su triunfo.

El gobierno de mi cargo considera, por tanto, que seria impolitico e inoportuno en estos
momentos, después de una gran revolucién popular, restringir el sufragio, exigiendo para
otorgarlo la Unica condicion que racionalmente puede pedirse, la cual es que todos los
ciudadanos tengan la instruccién primaria bastante para que conozcan la importancia de la

funcién electoral y puedan desempeniarla en condiciones fructuosas para la sociedad.

Sin embargo de esto, en la reforma que tengo la hora de proponeros, con motivo del
derecho electoral, se consulta la suspension de la calidad de ciudadano mexicano a todo el
que no sepa hacer uso de la ciudadania debidamente. El que ve con indiferencia los
asuntos de la republica, cualquiera que sean, por lo demas, su ilustracion o situacion
econdmica, demuestra a las claras el poco interés que tiene por aquella, y esta indiferencia

amerita que se le suspenda la prerrogativa de que se trata.

El gobierno de mi cargo cree que en el anhelo constante demostrado por las clases
inferiores del pueblo mexicano, para alcanzar un bienestar de que hasta hoy han carecido,
las capacita ampliamente para que, llegando el momento de designar mandatarios, se fijen
en aquellos que mas confianza les inspiren para representarlos en la gestiéon de la cosa

publica.””

Al convocar a las armas al pueblo mexicano, no se le exigio el requisito de
saber leer y escribir; seria injusto que ahora que ha triunfado se le quiera
excluir del derecho de designar a su mandatario.?’’Ademas, de la inspiracion
gue trae esta reforma, en muy singular; ya que la indiferencia por parte de los
ciudadanos, traeria consigo la pérdida del estatus de ciudadania, por estos
motivos resulta ambicioso el Proyecto de Reforma, esto para nuestros

intereses; toda vez que aquellas personas, que no tengan interés en los

7ryentes José, V. Walter, Torres Victor, Holes Charles,, Medina Hilario, Smith Peter, Gonzalez Moisés,

“La Constitucién de México (1857-1917) en la revista historia Mexicana”, México, Ed. Colegio de México,
2007, p.106.
72 |bidem p.107.
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asuntos de la comunidad politica, perderian su calidad de ciudadanos, lo que
para nuestro sistema representa la imputacién de los derechos politicos mas
importantes para el desarrollo del individuo.

2. Derechos Politicos de los Ciudadanos Mexicanos.

Aqui analizaremos particularmente el Sufragio en sus dos vertientes como
derecho politico de los ciudadanos mexicanos, particularmente de los
ciudadanos que habitan en territorio nacional, para posteriormente confrontarlo
con el sufragio de los mexicanos que residen allende de muestras fronteras.
Por lo pronto, anunciaremos, que la jurisprudencia se refiere a esta institucion

de la siguiente manera:

DERECHOS DE PARTICIPACION POLITICA A VOTAR Y SER VOTADO.

SON DERECHOS FUNDAMENTALES PROTEGIDOS A TRAVES DE LOS PROCESOS

DE CONTROL CONSTITUCIONAL ESTABLECIDOS EN LA CONSTITUCION FEDERAL, DE
ACUERDO AL SISTEMA COMPETENCIAL QUE LA MISMA PREVE.

Los derechos de participacién politica establecidos en las fracciones | y Il del articulo 35

constitucional son verdaderas garantias individuales o derechos fundamentales, en primer
término, porque participan de la posicion de supremacia que tiene dicho precepto
constitucional, de lo cual deriva que no sean disponibles en su nucleo esencial para los
poderes constituidos; en segundo término, porque suponen una relacién de interdependencia
con las demas normas sobre derechos vy libertades reconocidas en la norma suprema (sin
libertad de expresidn seria imposible el ejercicio efectivo del derecho de voto; al mismo tiempo,
sin un gobierno sujeto a la legitimidad del voto publico y a elecciones periédicas, seria
dificilmente garantizable el goce efectivo de las demdas garantias constitucionales); en tercer
lugar, porque las pretensiones y expectativas que forman su objeto son claves para la
organizacion y el funcionamiento del sistema democratico constitucional que la norma suprema
trata de establecer. En ese sentido, los derechos de participacion politica, por virtud de su
atributo de fundamentales, gozan de la protecciéon constitucional encomendada al Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion y a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de

. T 273
acuerdo a sus respectivas esferas de competencia jurisdiccional.
Por ser derechos fundamentales, o sea ya positivados (derechos humanos, es
su aspecto politico), o garantias individuales como sin6nimo de aquellos, los
abordaremos con cautela para no incurrir en errores catastroficos de su

interpretacion.

23 Jurisprudencia. 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVI, Diciembre de 2007; Pag. 984.
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2.1 Sufragio Activo.

El derecho de voto o sufragio activo es el derecho de participacion politica por
excelencia y consiste en la facultad que tiene el ciudadano de manifestar su
voluntad a favor de los candidatos a ocupar cargos de eleccion popular de todo
tipo, es decir, le permite actuar como miembro del dérgano de la

designacién.?’*Esto mediante representantes libremente elegidos.?’®

Las elecciones contribuyen de manera decisiva a la legitimidad del sistema
politico, pues a cambio del derecho de voto, se exige al ciudadano una
disposicion generalizada a aceptar, dentro de ciertos margenes de tolerancia,

las decisiones que resulten del procedimiento.?’®

Los ciudadanos Mexicanos tienen el derecho y la obligacion al Sufragio activo
enunciado en el articulo 35 y 36 respectivamente de la CPEUM, que a la saz6n

menciona;

Articulo 35. Son derechos del ciudadano:

I. Votar en las elecciones populares;...
Articulo 36. Son obligaciones del ciudadano de la Republica:

lll. Votar en las elecciones y en las consultas populares, en los términos que sefiale la Iey;277

Por supuesto deben contar con el estatus de ciudadania, que se adquiere
segun la CPEUM:

Articulo 34. Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres que, teniendo la calidad de
mexicanos, relinan, ademas, los siguientes requisitos:
I. Haber cumplido 18 afios, y

Il. Tener un modo honesto de vivir.?"®

Y no deben tener sus derechos de ciudadania suspendidos, que se expresan

dichos supuestos de suspensién en la propia CPEUM:

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

274 Fix-Fierro, op. Cit., p. 44.

> Garcia Soriano, Maria Vicenta, “Elementos del Derecho Electoral”, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch,
1999, p. 59.

276 Fix-Fierro, op. Cit., p. 25.

Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Idem.
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I. Por falta de cumplimiento, sin causa justificada, de cualquiera de las obligaciones que impone
el articulo 36. Esta suspensién durara un afio y se impondra ademas de las otras penas que
por el mismo hecho sefalare la ley;

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

Ill. Durante la extincién de una pena corporal;

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

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

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

La ley fijara los casos en que se pierden, y los demas en que se suspenden los derechos de

ciudadano, y la manera de hacer la rehabilitacion.?”®

Como observamos en principio todos los ciudadanos mexicanos, tiene su
derecho de participacién en la vida politica cumpliendo con los requisitos
anteriormente citados; Ademas de ellos, también deben los ciudadanos
mexicanos para poder votar en las elecciones populares deben cumplir con los

requisitos del articulo 6 del COFIPE, que sefala:

Articulo 6

1. Para el ejercicio del voto los ciudadanos deberan satisfacer, ademas de los que fija el
articulo 34 de la Constitucién, los siguientes requisitos:

a) Estar inscritos en el Registro Federal de Electores en los términos dispuestos por este
Cédigo; y

b) Contar con la credencial para votar correspondiente.

2. En cada distrito electoral el sufragio se emitird en la seccion electoral que comprenda al
domicilio del ciudadano, salvo en los casos de excepcién expresamente sefialados por este
Cédigo.”®

Sin lugar a dudas, estamos en presencia de un derecho humano, de corte
politico, que al estar regulado en la Constitucion, se convierte en un derecho
fundamental, toda vez que ha sido regulado por el legislador con la intenciéon
mantener la libertad e igualdad del individuo frente a la ley, a pesar de lo
expresado en el capitulo anterior, al respecto del estatus de ciudadania, que no

deja de ser una manera de discriminar al individuo.

2% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

280 Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.
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Para que este derecho sea funcional, debe contar con ciertos requisitos; el
sufragio activo, segun nuestro sistema juridico, asi los Tratados y Convenios
Internacionales, expresan algunos requisitos que debe contener el voto, para
su funcionalidad y validez, en este apartado abordaremos los requisitos del
sufragio activo en el derecho interno, y en el siguiente capitulo los requisitos
para el derecho Internacional. Dichos requisitos del voto son para que tenga
eficacia y validez, preservando en todo momento la dignidad del individuo
frente a la ley, y agregaria frente a los otros ciudadanos. Por eso nuestro

derecho interno los regula en dos leyes importantes como son:

La CPEUM en su articulo 41 fraccion 1°%¢

, segundo parrafo, asi como el
COFIPE en el articulo 4.2 no menciona que el voto es universal, libre, secreto,

directo, personal e intransferible.?®?Es prudente abordar cada aspecto:

e Universalidad del voto significa que en principio derecho a ejercerlo
todos los ciudadanos mexicanos que no tengan suspendidos sus
derechos politicos, sin restricciones de sexo, raza, nivel de educacion o
riqueza. En algunos casos, este principio tiende a predominar por
encima de la vinculacion territorial del voto.?®*Un ejemplo es el voto de
los ciudadanos mexicanos residentes en el extranjero, fuera del distrito
electoral que les corresponde.

e Libertad del voto significa que el ciudadano puede decidir en conciencia
la emisién del voto y, sobre todo, ejercerlo el dia de la jornada electoral
sin estar sometido a ninguna clase de presién o coaccién.?®*

e El secreto del voto la emisién del mismo en condiciones tales que ningun
otro ciudadano pueda identificar su sentido, es una condicion de su
libertad.

e Voto directo quiere decir que los candidatos reciben los votos de los
ciudadanos sin intermediacion de ningun o6rgano o cuerpo de electores,

como fue habitual durante el siglo XIX.?%

*%1 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

8 Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.
Fix-Fierro, op. Cit., p. 45.

Ibidem p. 46.

Idem.
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e Voto personal e intransferible significa que sélo la persona que es titular
de tal derecho puede ejercerlo. No se permite la emision del voto por
medio distinto a la emisién personal, aunque excepcionalmente si por

correo.®®

Es por ello que se considera de vital importancia su proteccion por parte del
Estado, ya que sin esta figura juridica de vital relevancia, no estariamos en
presencia de un sistema democrético, o0 esa, es la idea que tenemos de que
un sistema juridico sea democratico, con la creacion de instituciones como
Instituto Federal Electoral, que le da certeza a la participacion del individuo en

los comicios electorales.

2.2 Sufragio Pasivo.

El sufragio pasivo, es la capacidad de ser elegido para un cargo de eleccion
popular, de acuerdo con los requisitos que fijen la Constitucion y las leyes
electorales,”®’en cuanto, representantes, el acceso, debe ser en condiciones de
igualdad.?®®El derecho de sufragio pasivo, o derecho a presentarse como
candidato, se considera como un “derecho subjetivo”, mas concretamente

como derecho subjetivo de participacion.?®

Los requisitos para ser elegible son normalmente mayores que para el ejercicio
del voto, pues se trata de asegurar mayor experiencia y mayor arraigo del
candidato en el pais, en la entidad federativa o en el municipio de que se trate,
asi como impedir incompatibilidades entre diversas funciones y el uso de los

cargos publicos como ventaja indebida en la campafa electoral.

Asi, la CPEUM sefala en el articulo 35y 36, el derecho y la obligaciéon que

engendra el sufragio pasivo:

286
Idem.

Ibidem p. 56.
Garcia Soriano, op. Cit., p. 59.
Ibidem p. 61.
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Articulo 35. Son derechos del ciudadano:

Il. Poder ser votado para todos los cargos de eleccion popular, teniendo las calidades que
establezca la ley. El derecho de solicitar el registro de candidatos ante la autoridad electoral
corresponde a los partidos politicos asi como a los ciudadanos que soliciten su registro de
manera independiente y cumplan con los requisitos, condiciones y términos que determine la
legislacion;

Articulo 36. Son obligaciones del ciudadano de la Republica:

IV. Desempefiar los cargos de eleccion popular de la Federacion o de los Estados, que en

ningun caso seran gratuitos;...290

Para ocupar un cargo politico, los ciudadanos mexicanos, en el poder ejecutivo
o Legislativo, deben cumplir con ciertos requisitos; Para ser Presidente de la

Republica Mexicana se requiere:

Articulo 82. Para ser Presidente se requiere:

I. Ser ciudadano mexicano por nacimiento, en pleno goce de sus derechos, hijo de padre o
madre mexicanos y haber residido en el pais al menos durante veinte afios.

Il. Tener 35 afios cumplidos al tiempo de la eleccion;

IIl. Haber residido en el pais durante todo el afio anterior al dia de la eleccién. La ausencia del
pais hasta por treinta dias, no interrumpe la residencia.

IV. No pertenecer al estado eclesiastico ni ser ministro de algun culto.

V. No estar en servicio activo, en caso de pertenecer al Ejército, seis meses antes del dia de la
eleccioén.

VI. No ser Secretario o subsecretario de Estado, Procurador General de la Republica,
gobernador de algin Estado ni Jefe de Gobierno del Distrito Federal, a menos de que se
separe de su puesto seis meses antes del dia de la eleccion; y

VII. No estar comprendido en alguna de las causas de incapacidad establecidas en el articulo
83.291

Dicho articulo 83 menciona:

Articulo 83. El Presidente entrara a ejercer su encargo el 10. de diciembre y durara en él seis
afios. El ciudadano que haya desempefiado el cargo de Presidente de la Republica, electo
popularmente, o con el caracter de interino o substituto, o asuma provisionalmente la titularidad
del Ejecutivo Federal, en ningln caso y por ningln motivo podra volver a desempefiar ese

puesto.”**

2% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Idem.
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Y para ocupar un cargo en el poder legislativo, para ser diputado se requiere:

Articulo 55. Para ser diputado se requieren los siguientes requisitos:

I. Ser ciudadano mexicano, por nacimiento, en el ejercicio de sus derechos.

Il. Tener veintitn afios cumplidos el dia de la eleccién;

lll. Ser originario del Estado en que se haga la eleccion o vecino de él con residencia efectiva
de mas de seis meses anteriores a la fecha de ella. Para poder figurar en las listas de las
circunscripciones electorales plurinominales como candidato a diputado, se requiere ser
originario de alguna de las entidades federativas que comprenda la circunscripcion en la que se
realice la eleccion, o vecino de ella con residencia efectiva de mas de seis meses anteriores a
la fecha en que la misma se celebre. La vecindad no se pierde por ausencia en el desempefio
de cargos publicos de eleccion popular.

IV. No estar en servicio activo en el Ejército Federal ni tener mando en la policia o gendarmeria
rural en el Distrito donde se haga la eleccion, cuando menos noventa dias antes de ella.

V. No ser titular de alguno de los organismos a los que esta Constitucién otorga autonomia, ni
ser Secretario 0 Subsecretario de Estado, ni titular de alguno de los organismos
descentralizados o desconcentrados de la administracion publica federal, a menos que se
separe definitivamente de sus funciones 90 dias antes del dia de la eleccién.

No ser Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ni Magistrado, ni Secretario del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, ni Consejero Presidente o Consejero
Electoral en los consejos General, locales o distritales del Instituto Federal Electoral, ni
Secretario Ejecutivo, Director Ejecutivo o personal profesional directivo del propio Instituto,
salvo que se hubieren separado de su encargo, de manera definitiva, tres afios antes del dia de
la eleccion. Los Gobernadores de los Estados y el Jefe de Gobierno del Distrito Federal no
podran ser electos en las entidades de sus respectivas jurisdicciones durante el periodo de su

encargo, aun cuando se separen definitivamente de sus puestos.293

Y para ser Senador se re quiere, segun la Constitucion:

Articulo 58. Para ser senador se requieren los mismos requisitos que para ser diputado,

excepto el de la edad, que sera la de 25 afios cumplidos el dia de la eleccion.”®*

Por si fuera poco el COFIPE, exige los siguientes requisitos:

Articulo 7
1. Son requisitos para ser diputado federal o senador, ademas de los que sefialan
respectivamente los articulos 55 y 58 de la Constitucion, los siguientes:

a) Estar inscrito en el Registro Federal de Electores y contar con credencial para votar;

23 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

294
Idem.
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b) No ser magistrado electoral o secretario del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, salvo que se separe del cargo dos afios antes de la fecha de inicio del proceso
electoral de que se trate;

¢) No ser secretario ejecutivo o director ejecutivo del Instituto, salvo que se separe del cargo
dos afios antes de la fecha de inicio del proceso electoral de que se trate;

d) No ser consejero presidente o consejero electoral en los consejos General, locales o
distritales del Instituto, salvo que se separe del cargo dos afios antes de la fecha de inicio del
proceso electoral de que se trate;

e) No pertenecer al personal profesional del Instituto Federal Electoral; y

f) No ser presidente municipal o titular de algin 6rgano politico-administrativo en el caso del
Distrito Federal, ni ejercer bajo circunstancia alguna las mismas funciones, salvo que se separe

del cargo tres meses antes de la fecha de la eleccion.”®

Si cumplen con los requisitos arriba enunciados, cualquier ciudadano mexicano
puede ejercer su derecho de sufragio pasivo, ostentando el estatus de
ciudadania. Anteriormente para acceder a un cargo debias pertenecer a un
partido politico para que pudieras ser registrado como candidato, pero con la
nueva reforma un candidato independiente puede solicitar su registro ante el

Instituto Federal Electoral, asi lo sefala el articulo 35 CPEUM:

Articulo 35. Son derechos del ciudadano:

Il. Poder ser votado para todos los cargos de eleccién popular, teniendo las calidades que
establezca la ley. El derecho de solicitar el registro de candidatos ante la autoridad electoral
corresponde a los partidos politicos asi como a los ciudadanos que soliciten su registro de
manera independiente y cumplan con los requisitos, condiciones y términos que determine la

legislacion;

Podemos concluir que los requisitos para ocupar un cargo de eleccion popular
a nivel federal, tienen una variante o restriccion de cumplimiento en cuanto a
edad, residencia, por mencionar los que nos interesan, pero en ningun
momento encontramos, que algun mexicano fuera del territorio tenga la
imposibilidad, puede estar un tiempo determinado fuera del pais, y ser elector o
contar con la calidad de binacional, o doble ciudadania, y no ocurre nada,
puede ser electo a ocupar un cargo de eleccion popular,; cuestibn que

abordaremos enseguida.

2% Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.

2% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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3. Derechos Politicos de los mexicanos residentes en el extranjero

“sufragio”.

Ya que la ciudadania confiere, en principio, todos los derechos politicos, salvo
suspensién de alguno o algunos de ellos, plenamente identificadas las
causales de su pérdida por el ordenamiento juridico. Sin embargo, no todos los
ciudadanos tienen derecho a ocupar ciertos cargos publicos. Asi, por ejemplo,
aparte de los requisitos habituales de edad, residencia o incompatibilidad,
ciertos grupos de personas tienen la prohibicién, absoluta o relativa, de ocupar
determinados cargos publicos, pues se considera que su vinculacién con la
nacion no es todavia suficientemente fuerte o que su ocupacion podra
acarrearles conflictos de lealtad: los ministros de cultos religiosos; los
mexicanos por naturalizacion para todos aquellos cargos que requieren la
nacionalidad por nacimiento; los militares en servicio activo, y, a partir de la
reforma constitucional de 1997 que permite, a los mexicanos que hayan

adquirido una segunda nacionalidad.?®’

La ciudadania mexicana es unica y confiere el derecho a participar en asuntos
politicos en todo el pais y en todos los niveles de gobierno. En consecuencia,
las entidades federativas no pueden restringir el derecho general de todo
ciudadano mexicano de participar en asuntos politicos en su territorio, aun Si
éstos se refieren a cuestiones que pudieran considerarse como esencialmente

internas a la entidad.?%®

Lo que nos lleva a afirmar de manera categorica que el derecho a votar y ser
votado deben ser percibidos como una misma institucion, y no como derechos
aislados, disimiles el uno del otro, pues una vez celebradas las elecciones, los
aspectos activo y pasivo convergen en el candidato electo, formando una
unidad encaminada a la integracion legitima de los poderes publicos, y por
tanto, susceptibles de tutela juridica, pues su afectacién no solo se resiente en
el derecho a ser votado en la persona del candidato, sino en el derecho a votar
de los ciudadanos que lo eligen como representante, y ello también incluye el

derecho a ocupar el cargo que la propia ciudadania le encomendé.

297 Fix-Fierro, op. Cit., p. 36.

%8 |bidem p. 40.
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Asi lo sefiala la siguiente jurisprudencia entorno a la figura del Sufragio:

DERECHO DE VOTAR Y SER VOTADO. SU TELEOLOGIA Y ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN. Los
articulos 34, 39,41, primero y segundo parrafos; 116, parrafo primero, fraccién | y 115, fraccién
| de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagran, en el contexto de la
soberania nacional, ejercida a través de los Poderes de la Unidn y del sistema representativo,
como potestad del pueblo para gobernarse a si mismo, el derecho a ser votado, que mediante
las elecciones libres, auténticas y periddicas, integran en los candidatos electos el ejercicio de
dicha soberania. Este derecho a ser votado no implica para el candidato postulado,
Unicamente la contencidén en una campaiia electoral y su posterior proclamaciéon de acuerdo
con los votos efectivamente emitidos, sino el derecho a ocupar el cargo que la propia
ciudadania le encomendod. Asi, el derecho a votar y ser votado, es una misma institucion, pilar
fundamental ce la democracia, que no debe verse como derechos aislados, distintos el uno del
otro, pues, una vez celebradas las elecciones los aspectos activo y pasivo convergen en el
candidato electo, formando una unidad encaminada a la integracién legitima de los poderes
publicos, y por lo tanto susceptibles de tutela juridica, a través del juicio para la protecciéon de
los derechos politico-electorales del ciudadano, pues su afectacidon no sélo se resiente en el
derecho a ser votado en la persona del candidato, sino en el derecho a votar de los ciudadanos
que lo eligieron como representante y ello también incluye el derecho de ocupar el cargo.

Tercera época

Justicia Elect6oral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién,
Suplemento 6, Afio 2003, paginas 26 y 27. Jurisprudencia 27/2002°*°

Por lo tanto, debemos considerar al sufragio ya sea en su parte activa o pasiva
como una misma institucion, lo que nos permite entender mejor, el siguiente
apartado; que es viable en este momento separarlas para su analisis pero
sabemos que no convergen, sino que son una misma institucion juridica, un
derecho inalienable del individuo, que el sistema democrético se ha encargado
de separar para no permitir el libre acceso a este derecho, aunque se jacte de
protegerlo. Asi, paso con el sufragio activo, que se le reivindico al residente
mexicano en el extranjero, ya que no lo perdi6 siempre lo tuvo, pero, en
territorio nacional, y por la imposibilidad del distrito electoral que le
correspondia no podia ejercerlo, lo mismo ocurre con el sufragio pasivo que lo

ostenta, pero en territorio nacional.

% Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, “Compilacion 1997-2012. Jurisprudencia y tesis

en materia electoral. Jurisprudencia Volumen 1.”, Ed. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, 2012, p. 273.
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3.1 Sufragio Activo.

El Senado aprobo el 31 de julio de 1996 las reformas a la Constitucion politica
para garantizar formalmente el derecho de los mexicanos residentes en el
extranjero a votar en elecciones mexicanas.* Al articulo 36 de la Constitucion
se le suprimio el parrafo que establecia como requisito votar en el distrito
electoral de residencia, con lo cual se extendia el derecho a todos los

mexicanos, independientemente del lugar en que se encontraran"*

Otra reforma cercana que en un principio levant6 fuertes expectativas fue la
llamada “Ley de la no perdida de la nacionalidad” o Ley de Nacionalidad en
términos formales. Se trato de una serie de reformas a los articulos 30, 32 y 37
de la Constitucion y la expedicién de una ley reglamentaria, cuyo objeto era
gue ningln mexicano por nacimiento pudiera perder su nacionalidad. Asi, el 20
de marzo de 1997 se promulgé la ley que permitia a quienes fueran mexicanos
por nacimiento (nacidos en territorio mexicano o en el extranjero, pero de padre
o0 medre o ambos mexicanos) adquirir otra nacionalidad. Evidentemente el
objetivo de la reforma era propiciar que aquellos mexicanos residentes en
Estados Unidos y que por el prurito de perder la nacionalidad mexicana,
optaran por adquirir la ciudadania estadounidense. Se le preservaba su
derecho de propiedad en territorio mexicano y se le motivaba a reivindicar sus

nuevos derechos sociales y politicos en su pais de residencia.*
En palabras de Espinoza Valle:

“Nuestra legislacion contempla tanto la nacionalidad como la ciudadania; pero
en Estados Unidos soélo existe la ciudadania, misma que puede ser adquirida

por naturalizacién o por nacimiento™®,

Al obtener la doble nacionalidad, los ciudadanos mexicanos residentes en el
extranjero, es innegable que van a tener derecho a emitir su sufragio tanto en
los procesos electorales de otros paises y sobre todo de las elecciones

Estados Unidos de América, asi como en las elecciones federales para

300 Woldenberg, José, “La construccién de la democracia”, 2002, p. 143.

301 Espinoza Valle, Victor Alejandro, “El voto lejano cultura politica y migracion México- Estados Unidos”,
Meéxico, Ed. El colegio de la frontera norte, 2004, p. 13.
302 ,

Ibidem p. 16.

% |bidem p. 14.
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Presidente de México, con lo cual se crea la situacion muy peculiar que es la
doble ciudadania, doble sufragio, doble nacionalidad y doble lealtad o lealtad
compartida, lo que podria ocasionar que los dobles ciudadanos se conviertan
en ciudadanos desleales en conflicto.®***Lo cual era viable para algunos
personajes de la politica, lo que atrajo las criticas de distinguidos juristas de
nuestro pais, que se opusieron tajantemente a dicha reforma por ser de
particular interés para el pais, esto, con la intencién de defender la soberania
nacional-los que aun creamos en su existencia- lo que llevo aun algido debate
y propicio que en 1998 el IFE formara una comision de especialistas para
estudiar las posibilidades del voto en la distancia y propusiera algunas vias que
se podrian utilizar para emitir el sufragio fuera de territorio nacional.**Dichos
resultados fueron entregados en Noviembre del mismo afio, lo que resalta de
su investigacion, fue de cuestiones operativas, no de viabilidad del voto, es que
existe un amplio porcentaje de mexicanos que residen mas alla de nuestra

frontera, y se concentra la mayoria en Estados Unidos de América.
El autor Jesus Lopez Macias afirma de manera contundente que:

“‘Queremos enriquecer el debate, y con suerte provocar uno mayor,
sosteniendo la hipétesis de que efectivamente hay violacion del derecho
politico de sufragio, si a un ciudadano o ciudadana nacional no se le permite
ejercer ese derecho mientras se encuentra residiendo en otro pais, de manera
temporal o definitiva, siempre que no concurran otras causas que los
inhabiliten, las cuales deben estar expresamente dispuestas en la legislacion.
Esta premisa parte de que se trata la violacion del derecho de sufragio activo y
a proposito de una eleccidén en base a una circunscripcién de caracter nacional
0 que se refiere a una eleccion no sujeta a circunscripcion alguna por tratase
de una consulta (plebiscito, referéndum) y no de escoger un cargo de eleccion

popular.”3®

304 . .. s . . .
Orozco Pimentel, Mauricio, “Las reformas electorales en México y el sufragio de los mexicanos en el

extranjero”, México, Ed. Porrua, 2004, p. 56.

30> Espinoza, op. Cit., p. 20.

Lépez Macias, Jesus, “El voto de los mexicanos en el extranjero”, ed. tercera, México, Ed. Lazcano
Garza Editores, 2004, p.155.
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No se viola el derecho al sufragio universal, porque en esta clase de voto el
problema no es la titularidad de ese derecho; ese nacional residente en el
extranjero puede votar, pero se encuentra con la dificultad geogréafica, y en
multiples ocasiones ese alejamiento fisico del pais es también animico porque
puede llevar muchos afios lejos del mismo y encontrarse poco informado de lo
que acontece en él.3”Seguimos afirmando que siempre fueron titulares del

derecho, pero tenian sélo la imposibilidad de la residencia fuera del pais.

Como observamos, el obstaculo geogréfico en un mundo globalizado ha ido
creciendo, ya que provoca mayor movilidad de las personas a distintos paises
en el mundo, esta emigracién, para nuestro pais, ha sido también por el propio
factor econémico y carencia de trabajo en el pais, lo cual ha producido que
mexicanos tengan que salir allende de nuestras fronteras con la esperanza de

encontrar un mejor futuro, esta movilidad es la que se da en nuestro pais.

Lo anterior, ha llevado afirmar, que la gente que vota en el extranjero no son
todos sino sélo quienes tienen un vinculo mas activo con la comunidad politica

de su pais.*El

arraigo, la cultura es un factor importante para que las
personas que salen de su pais, quieran seguir inmiscuidos en los asuntos del
pais, pero generalmente existe un desapego contundente, ya que el individuo

ahora se preocupa por la comunidad en la que reside.
Y en esto, México es un caso particular por las siguientes razones:

a) Las crisis sexenales en las Ultimas décadas que repercutieron en México
lo convirtieron en un pais de migrantes.3®

b) EIl crecimiento demografico de los mexicanos hacia Estados Unidos ha
sido vertiginoso.3*°

c) ElI 99% de mexicanos que residen en el extranjero se concentran en los
Estados Unidos de América, segun estudios realizados por el Instituto

Federal Electoral 3!

307 Carpizo, Jorge., Valades, Diego., “El voto de los mexicanos en el extranjero”, México, Ed. Porria en
colaboracion con la UNAM, 1999, p. 77.

%% Badillo Moreno, Gonzalo (Coord.), “Michoacén y el voto en el extranjero una conquista de los
migrantes”, México, Ed. Fundacidn para la democracia alternativa y debate, Universidad Vasco de
Quiroga, 2009, p. 44.

309 Orozco, op. Cit., p. 57.

310
Idem.
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Tiene una presencia humana indiscutible nuestro pais, respecto al vecino, esto
hace que México sea un caso sui generis, y exista mucha expectativa entorno

al sufragio de los mexicanos residentes en el extranjero.

Por ello, es prudente, mencionar que existen distintos argumentos que estan en
contra de que se les otorgara el sufragio activo a los mexicanos residentes en

el extranjero entre los que destaca:

¢ Que se puede presentar la paradoja de que los que pudieran votar en el
extranjero, aun siendo connacionales, decidan la eleccion de tal o cual
autoridad, resultando que sufririamos los que radicamos en México, y
una decision politica dependeria de personas que en muchos casos ya

tiene un tipo de vida diferente al nuestro.®2

Votar no es un derecho en abstracto sino, al contrario, muy concreto. Se vota
para elegir un gobierno determinado o para expresar la voluntad en referendo.
El voto es hasta ahora el mejor método que existe para crear e intervenir en el
gobierno propio, y para controlarlo a través de elecciones peridédicas o de

referendos.®*

Ciertamente se garantiza a esos ciudadanos voz en un gobierno que no les va
a gobernar, para ellos es mucho méas importante el gobierno del pais en el cual
residen porque sus decisiones los afectaran positiva 0 negativamente, lo que
no acontece con el gobierno de su pais de origen; se les garantiza voz en el
futuro del pais cuando muchos de ellos, ya no tienen la intencion de regresar a

su pais de origen porque han construido raices en el otro.3**

Pero, la democracia en un pais no requiere, por imperativo constitucional, el
otorgamiento del voto a sus ciudadanos que se encuentran residiendo en el
extranjero.**Resulta que es sano para el sistema democrético otorgar la mayor
inclusion de los ciudadanos en las vida politica del Estado, sin ello el sistema
democratico carece de todo fundamente, y conlleva a percibir dicho sistema

como anacronico, exclusivo y elitista. Sino otorga todos los derechos el sistema

! bidem p. 59.

312312 Badillo, op. Cit., p. 43.

Carpizo, Jorge., Valades, Diego., op. Cit., p. 78.
Ibidem p. 79.

Fix-Fierro, op. Cit., p. 54.
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se piensa es inoperante, por ello entre mas sectores participen en la
conformacion del poder en un Estado, ese Estado se vuelve el mas
democrético. De aqui su importancia, aunque no sea un requisito escrito, si lo

es de facto.

Permitir igual influencia en una decision a gente con distintos intereses en el
resultado genera patologias similares a las que involucran grandes diferencias
en las capacidades de salida. Aquellos cuyos intereses basicos estan en juego
en una decision particular tienen mas derecho a la inclusion en el demos que

aquellos para quienes no es asi.>*®

Pero si, nuestro sistema es democratico debe permitir la inclusion de nuestros
compatriotas que residen mas alla de nuestras fronteras, de participar y contar
con el sufragio como piedra angular del todo el sistema politico-juridico del
Estado Mexicano, sino se da esto estariamos afirmando que México “no se
encuentra dentro de los paises democraticos del mundo”, aunque se la minoria
de los paises los que otorgan el sufragio a sus residentes allende de sus
fronteras, pero como México quiere estar en la vanguardia mundial — nuestros
representantes- debe otorgar todos los derechos necesarios. Asimismo
promover toda clase de politicas publicas que permitan la participacion del
individuo en el gobierno, aun cuando no se tenga la capacidad e informacion

del impacto que tendra dicha inclusion.

El COFIPE ya regula el sufragio activo de los mexicanos en el extranjero, pero
solo para la eleccion de Presidente, lo hace en el Libro sexto “Del voto de los

mexicanos residentes en el extranjero”, Titulo Unico que reza:

Articulo 313
1. Los ciudadanos que residan en el extranjero podran ejercer su derecho al voto

exclusivamente para la eleccion de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.*"’

Es una ganancia que se le otorgue el voto para la eleccion de Presidente de la
Republica y se cifia solo a esa eleccion, pero ¢Qué acaso no seria mas viable

gue votaran para elegir al Diputado Federal que le corresponde y asi tener

316 Benhabib, op. Cit., p.86.

3 Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.
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representacion en la Camara? Ya que son los Diputados los que representan a
los ciudadanos, y ¢No es una de las principales criticas que voten para elegir al
Presidente? Me parece que fue precipitada la reforma, que permite ahora la
inclusion de los mexicanos residentes en el extranjero a participar en la
eleccion del presidente, si fuera en la eleccion de Diputados o Senadores,
tendrian que tener un Diputado o Senador que los represente en el Congreso
de la Unién, he aqui el sufragio pasivo de los mexicanos residentes en el

extranjero su participacion en la comunidad politica tendria mayor impacto y

318
l,

peso en el poder politica del pais, o en una parte de él,”"asi estariamos en

presencia de una verdadera inclusion de este sector considerado vulnerado.

Pero el COFIPE opone ciertos requisitos para la consagracion del tan

multicitado sufragio activo de estos mexicanos, y exige:

Articulo 314

1. Para el ejercicio del voto los ciudadanos que residan en el extranjero, ademas de los que fija
el Articulo 34 de la Constitucidn y los sefialados en el parrafo 1 del Articulo 6 de este Cddigo,
deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Solicitar a la Direccién Ejecutiva del Registro Federal de Electores, por escrito, con firma
autografa o, en su caso, huella digital, en el formato aprobado por el Consejo General, su
inscripcién en el listado nominal de electores residentes en el extranjero;

b) Manifestar, bajo su més estricta responsabilidad y bajo protesta de decir verdad, el domicilio
en el extranjero al que se le hara llegar, en su caso, la boleta electoral; y

¢) Los demas establecidos en el presente Libro.

Articulo 315

1. Los ciudadanos mexicanos que cumplan los requisitos sefialados enviaran la solicitud a que
se refiere el inciso a) del parrafo 1 del articulo anterior entre el 10. de octubre del afio previo, y
hasta el 15 de enero del afio de la eleccion presidencial.

2. La solicitud serd enviada a la Direccidon Ejecutiva del Registro Federal de Electores, por
correo certificado, acompafiada de los siguientes documentos:

a) Fotocopia legible del anverso y reverso de su credencial para votar con fotografia; el elector
debera firmar la fotocopia o, en su caso, colocar su huella digital; y

b) Documento en el que conste el domicilio que manifiesta tener en el extranjero.

318 . . .. . s, P .
Aunque sabemos que el poder es Unico e indivisible, pero afirmamos que sélo se divide para su mejor

ejercicio.

107



3. Para efectos de verificacion del cumplimiento del plazo de envio sefialado en el parrafo 1 de
este articulo, se tomara como elemento de prueba la fecha de expediciéon de la solicitud de
inscripcién que el servicio postal de que se trate estampe en el sobre de envio.

4. A ninguna solicitud enviada por el ciudadano después del 15 de enero del afio de la eleccién,
0 que sea recibida por el Instituto después del 15 de febrero del mismo afio, se le dara tramite.
En estos casos, la Direccion Ejecutiva del Registro Federal de Electores enviara al interesado,
por correo certificado, aviso de no inscripcion por extemporaneidad.

5. El ciudadano interesado podra consultar al Instituto, por via telefénica o electrénica, su
inscripcion.

Se desprende que la principal equivocacion de la reforma se constrifie a que no
todos los mexicanos que se encuentra fuera de territorio nacional cuentan con
su credencial de elector que resulta importante, para su plena participacion, lo
gue deja excluida a una gran parte de esa poblacion, ademas de las fechas del
envio de inscripcion al listado nominal de electores residentes en el extranjero,
el cual es muy corto, pero esto, es algo que confiere otro estudio, por lo pronto
gueremos mostrar que la reforma no fue del todo inclusiva, sino fue cautelosa,
y es por ello que ahora discutimos el por qué no se les otorgo el sufragio

pasivo, sin son una misma figura juridica con el sufragio activo.

3.2 Sufragio pasivo.

Como hemos observado, en los requisitos para ocupar un cargo de eleccion
popular fuera de territorio nacional, nuestro pais no lo contempla
expresamente, eso mismo ocurria con el sufragio activo; los mexicanos
residentes en el extranjero ostentan la titularidad pero carecen de la
instauracién logistica de aplicacién fuera de nuestro territorio de ese derecho,
ya que como afirmamos el sufragio es una misma institucion y, no podemos
otorgar soOlo una parte de ese derecho de participacion politica, ya que
estariamos violando sus derechos fundamentales (politicos), pero como
derecho humano como ese proceso por conquistarlo fuera de nuestro territorio
podrian conseguirlo, y hacer que se positivase y se convierta en fundamental,
con la finalidad, esto, de que su titularidad sea adquiriria allende de nuestras
fronteras o se obligue a los partidos politicos a incluirlos como representantes;

ya sea en listas nominales o plurinominales, con impacto en nuestro territorio.
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Siempre que sea adecuada y legitima su instauracién, lo que queremos decir
es que tenga plena aceptacion del soberano (legitimidad). Por lo que, los
requisitos que se exigen para los ciudadanos mexicanos que residen en
territorio nacional y que pretenden ocupar un cargo de eleccion popular son
los mismos para los que se encuentran fuera del supuesto de residencia en
territorio nacional, ya que no existe ningun apartado especial que permita el
goce de ese derecho allende de nuestras fronteras.

Agregaremos, que no cuentan con el sufragio pasivo fuera de territorio
nacional, ni de una plena representacion; por no elegir a los representantes del
poder legislativo, que en principio se pensg, toda vez que como es el poder que
representa a los ciudadanos en la toma de decisiones de gobierno, esto se
pensaba para tener un mismo peso, y le hicieran contrapeso al monarca, pero
que se ha ido desvirtuando con el paso de los afios y ahora en vez de
representar a los ciudadanos que los eligieron representan a los partidos

politicos.

Pero si, partimos de la premisa que es viable otorgarles el sufragio pasivo a los
mexicanos que residen mas alla de nuestra frontera; con la intencion de afirmar
que el Estado mexicano tiene un sistema democratico de inclusion de todos los
sectores de la sociedad en la toma de decisiones. Estariamos en busca de un
reconocimiento, y no asi de salvaguardar en todo momento el derecho humano
del individuo a emigrar, y a participar en la organizacion del gobierno de su
pais, poniendo en segundo plano la dignidad del individuo. Y no es, esto lo que
proponemos. No estamos diciendo que puedan tener los mismos derechos que
ostentan los partidos politicos, ya que ellos cuentan con ciertos derechos que
solo se puede convalidar en nuestro territorio, sino que estamos abogando por
que se les otorgue el sufragio pasivo para que puedan ser representados por
Su mismo sector, que se encargue de ver por los interés de ellos en el exterior

y en el interior de nuestro pais.

Resulta interesante analizar este punto, alrededor de todo nuestro tema, lo que
trae consigo una investigacion en distintos ordenamientos tanto nacionales e
internacionales de la produccion de legislacion en este sentido; por ello

culminaremos nuestro presente estudio con el analisis, de este derecho que en
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principio pertenece a todos los ciudadanos mexicanos, solo se intenta hacer
extensivo a aquellas personas que se encuentra con la imposibilidad fisica de

estar en territorio Nacional.

4. Legislaciones Nacionales que refieren al Sufragio pasivo de los

mexicanos residentes en el extranjero.

En México hay distintos ordenamientos juridicos, pero la norma general es la
CPEUM que rige en todo el territorio nacional, pero toda vez que la propia

norma suprema menciona en los articulos siguientes:

Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa,
democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su
régimen interior; pero unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley
fundamental.

Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union, en los casos
de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes
interiores, en los términos respectivamente establecidos por la presente Constitucion Federal y

las particulares de los Estados, las que en ningun caso podran contravenir las estipulaciones

del Pacto Federal.**®

Toda vez que son soberanos (autbnomos) en su régimen interior, sino van en
contra de la Constitucion o del Pacto Federal, en su régimen interno, puede
expedir las leyes que consideren necesarias para el fortalecimiento de la
legalidad en su territorio lo que provoco que dos entidades federativas
legislaran entorno al sufragio pasivo, claro sin estar expresamente en contra de
los dispuesto por la CPEUM, estas entidades federativas son Michoacan y
Zacatecas, los cuales es menester exponer aqui lo que ellos lograron en sus

legislaciones respectivas, en torno al tema que nos ocupa.

4.1 Caso Michoacan

Iniciamos nuestro estudio con el analisis de la Constitucion del estado libre y
soberano de Michoacan de Ocampo, determinando los tipos de circunstancias

para ser michoacano:

3 Constitucién Politica de los Estado Unidos Mexicanos.
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El articulo 5 nos refiere:

“Son michoacanos: los mexicanos nacidos en el Estado, los hijos de michoacanos nacidos
fuera de él y los que se avecinen de manera continua durante un afio”*®

Los mexicanos nacidos en el estado, son todos aquellos nacidos en el estado
de Michoacan, mexicanos desde luego, pero son michoacanos, no con el
agregado de ciudadanos, sino el principio de Michoacan, es decir, la primera
posibilidad; la segunda posibilidad, son los hijos que nacen en otra entidad
federativa, en su momento pueden ser ciudadanos si cumplen con los
requisitos del Codigo Electoral local, a lo que tendran derechos politicos, esto
quiere decir que también los hijos de michoacanos nacidos en Estados Unidos
de Ameérica tienen la misma posibilidad de imputacién de derechos politicos.

Y para ser ciudadanos el articulo 7 nos menciona:

Articulo 7°.- Son ciudadanos los que relinan los requisitos que sefiala el articulo 34 de la

Constitucion Federal.®**

O sea, no hay nada que se contraponga a que exista una doble nacionalidad y
ciudadania en dicha entidad federativa, recordemos que ellos permiten la
participacion de los michoacanos en la eleccion de gobernador, siendo una de
las primeras entidades federativas en otorgar el sufragio activo a sus residentes

fuera de su territorio.

Pero algo que resulta interesante exponer aqui; es que, existio una iniciativa,
la cual, era para posibilitar el voto migrante; se fijo la posibilidad que los
michoacanos residentes fuera del territorio nacional pudieran ser sujetos de
voto pasivo, esto es, ser candidato algiin puesto de eleccién popular. *Lo cual
no se concreto, pero fue un avance significativo y, mas aun se permitié de una

manera sui generis dicho sufragio:

Un ejemplo del sufragio pasivo lo encontramos en la legislatura LXX del

Congreso del Estado, donde el Diputado Jesus Martinez Saldafia, migrante

320 Constitucién Politica del Estado de Michoacan de Ocampo.

321 Constitucién Politica del Estado de Michoacén de Ocampo. Recordemos que el dicho articulo dice:
Articulo 34. Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres que, teniendo la calidad de
mexicanos, reunan, ademas, los siguientes requisitos:

I. Haber cumplido 18 afios, y

Il. Tener un modo honesto de vivir.

%22 Badillo op. Cit., p. 89.
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michoacano que llego a California a los nueve afios, y quien a propuesta de
organizaciones de michoacanos en Estados Unidos acepto la iniciativa del PRD
para ser incluido como candidato plurinominal en las elecciones legislativas de

noviembre de 2004. Y ahora es el primer representante de los michoacanos

residentes en el vecino pais del norte a la legislatura local.**

4.2 Caso Zacatecas.

En la ley del Estado de Zacatecas que se firmo el 2 de Octubre del 2003 y
entrd en vigor al dia siguiente, tiene algunos puntos dignos de comentar, la

exposicién de motivos que menciona:

“Al preverse las candidaturas de migrantes, se amplia la esfera de derechos ciudadanos,
particularmente para aquellos coterraneos que han emigrado al vecino pais del norte, pero que
conservan en el nuestro sus raices, sus intereses y su voluntad inquebrantable de optar
recursos para la realizacién de obras y servicios que tanta falta hacen a nuestras comunidades.
Los conceptos de candidato migrante y de residencia binacional, no tienen precedentes en el

derecho nacional.”***

Continda la ley y nos dice:

“Esta Ley allana los obstaculos a nuestros paisanos que trabajan en la Unién Americana. Con
la reforma a diversos articulos a nuestra Constitucion Politica del Estado y ahora bajo los
supuestos de esta Ley, pueden ser elegibles a los cargos de diputado local por el principio de
representacién proporcional, pero también para integrantes de los ayuntamientos. Poseer la
doble nacionalidad no debe ser un obstaculo para ocupar tales cargos de elecciéon popular.
Estas reformas a los ordenamientos estatales, hacen factible la elegibilidad de nuestros
migrantes y a la vez, mantener el debido respeto a la Constitucion General de la Republica y su

Ley Reglamentaria en materia de nacionalidad y ciudadania.”**®

En la Constitucion de Zacatecas encontramos algunos puntos, que resulta
importante para el tema que estamos tocando, a saber el sufragio pasivo, y es
gue aqui encontramos avances relevantes entorno a la posibilidad de que los

migrantes ejerzan el sufragio pasivo, los articulos en cuestion son:

2 |bidem p. 86-87.

Ley Electoral del Estado de Zacatecas. Jurismatica-UAZ. Pagina electrdnica de la Universidad
Auténoma de Zacatecas. 2003. p.1.
325,/

Ibidem p.2.

324
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Articulo 12. Son zacatecanos:

Los nacidos dentro del territorio del Estado; y

Los mexicanos nacidos fuera del territorio del Estado, siempre que sean hijos de padres
zacatecanos, o de padre o madre zacatecano. Las personas que retnan cualquiera de los
requisitos previstos en las dos fracciones anteriores, para gozar de todos los derechos y
prerrogativas establecidos a favor de los zacatecanos por la presente Constitucién, deberan

residir en el territorio del Estado.

Para el ejercicio de los derechos y prerrogativas en materia electoral, se entendera que los
zacatecanos tienen residencia binacional y simultanea en el extranjero y en territorio del
Estado, cuando sin perjuicio de que tengan residencia en otro pais, acrediten que por lo menos
seis meses antes del dia de la eleccién, poseen:

a). Domicilio propio, no convencional, en territorio del Estado;

b). Registro Federal de Contribuyentes;

c). Clave Unica de Registro de Poblacion; y

d). Credencial para Votar con Fotografia.

Los zacatecanos seran preferidos frente a quienes no lo sean, para toda clase de concesiones
que deban otorgar los gobiernos del Estado o de sus Municipios, y en la asignacién de
empleos, cargos o comisiones, remunerados u honorificos, que corresponda discernir a dichos
gobiernos.326
Me parece prudente el otorgamiento del sufragio pasivo, ademas de los
requisitos que se exigen, son sin lugar a dudas, para establecer un punto de
inflexién en el cual el binacional o emigrante acredite de manera fehaciente el
vinculo que tiene con la comunidad politica, plenamente identifica, pero sigue
pensandose dentro del territorio y con la temporalidad de residencia que se
exige para diputados a nivel federal, no estan otorgando un derecho nuevo, ya
que el emigrante soélo tiene la imposibilidad de la residencia y, no asi de

ostentar el derecho.

Articulo 13. Son ciudadanos del Estado:

I. Los zacatecanos que han cumplido dieciocho afios y tienen un modo honesto de vivir;

Il. Los mexicanos vecinos del Estado, con residencia de por lo menos seis meses, incluyendo
la residencia binacional y simultanea, en los términos y con los requisitos que establezca la ley;
lll. Los mexicanos a quienes la Legislatura del Estado, con pleno conocimiento de causa,
declare zacatecanos en virtud de haber prestado servicios de alta significacion para el

desarrollo material y cultural de la Entidad.**’

3% Constitucion Politica del Estado de Zacatecas.

327
Idem.
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Aqui ya hay una variante significativa, para la ciudadania en ella entidad
federativa, ya que cualquier persona que no cuente con residencia efectiva de
por lo menos 6 meses no es ciudadano y por tanto no puede ejercer los

derechos que se imputan a dicho estatus como:

Articulo 14. Son derechos de los ciudadanos zacatecanos:

I. Votar en las elecciones populares;

1. Participar en los procesos de referéndum, de plebiscito, de iniciativa popular y de revocacion
del mandato a que se convoque en los términos de esta Constitucion y sus leyes
reglamentarias;

Ill. Ser votados para todos los cargos de eleccidon popular y nombrados para cualquier otro
empleo o comision, siempre que retnan las calidades que establece la ley. Para ocupar los
cargos de diputado local o integrante de algiin Ayuntamiento, no se requiere ser mexicano por

nacimiento; y.. 328

Articulo 24. Los zacatecanos que residan en otra entidad federativa u otro pais gozaran, en lo
posible, de la proteccion del Estado para la defensa de sus derechos humanos.

El Estado combatir4 en sus causas la migracion que lesiona la dignidad humana.

Se crea el Instituto Estatal de Migracion, con la estructura y fines que sefiale el correspondiente

decreto del Ejecutivo, sin contravenir a lo dispuesto por la legislacion federal.**

El articulo anterior, se gesta en la realidad toda vez que, Zacateca es una
entidad federativa plenamente migrante, por ello la relevancia de abogar por los
derechos de los mismos en el plano internacional y aun nacional. Por esta
razén se intenta reivindicar el sufragio pasivo a dichos inmigrantes. Pero solo

para el cargo de diputado:

Articulo 51. La Legislatura del Estado se integra con dieciocho diputados electos por el
principio de votacidbn de mayoria relativa, mediante el sistema de distritos electorales
uninominales, y por doce diputados electos segun el principio de representacién proporcional,
conforme al sistema de listas plurinominales votadas en una sola circunscripcién electoral. De
éstos Ultimos, dos deberan tener al momento de la eleccion, la calidad de migrantes o

binacionales, en términos que establezca la Iey.330

328 Constitucion Politica del Estado de Zacatecas.

Idem.
Idem.

329
330
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Ya la posibilidad de tener representacion en el poder legislativo de dicha
entidad federativa, es un logro muy importante para el emigrante que aun
mantiene un vinculo y arraigo con su comunidad. Aun que solo sea la
posibilidad de contar con dos diputados, que los representan de manera
indirecta, ya que los migrantes no votan por las diputaciones. La propia

Constitucion de la Entidad Federativa exige para ser diputado:

Articulo 53. Para ser Diputado se requiere:

I. Ser ciudadano zacatecano en pleno ejercicio de sus derechos, con residencia efectiva o
binacional en el Estado, por un periodo no menor a seis meses inmediato anterior al dia de la
eleccion;

Il. Tener veintitn afios cumplidos al dia de la eleccién;

Ill. No estar en servicio activo en el Ejército Nacional ni tener en el Estado mando de fuerza
regular o de policia, cuando menos noventa dias antes de la eleccion;

IV. No ser miembro de los 6rganos electorales, federales o estatales, ni prestar servicios de
caracter profesional en alguno de ellos, a menos que su desempefio hubiese concluido ciento
ochenta dias antes de la jornada electoral. Se exceptlan de tal prohibicién los representantes
de los partidos politicos;

V. No ser Magistrado ni Juez de primera instancia del Poder Judicial del Estado ni titular de las
dependencias que menciona la Ley Organica de la Administracion Publica del Estado, cuando
menos noventa dias antes de la eleccion;

VI. No ser titular de unidad administrativa ni oficina recaudadora de la Secretaria de Planeacién
y Finanzas; Presidente Municipal, Secretario de Ayuntamiento ni Tesorero Municipal, cuando
menos noventa dias antes de la eleccion; y

VII. No pertenecer al estado eclesiastico ni ser ministro de algun culto religioso, a menos que
se separe formal, material y definitivamente de su ministerio en la forma y con la anticipacion
que establece la Ley Reglamentaria del Articulo 130 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.***

Ademas de los exigidos por el Codigo Electoral del Estado que agrega:
ARTICULO 13.

1. Para ser diputado se requiere:

I. Ser ciudadano zacatecano en pleno ejercicio de sus derechos, con residencia efectiva o
binacional en el Estado por un periodo no menor a seis meses inmediato anterior del dia de la
eleccion. Este requisito no deja de cumplirse cuando la residencia se hubiere interrumpido con

motivo del desempefio de un cargo de eleccion popular o de caracter federal,

31Constitucion Politica del Estado de Zacatecas.
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Il. Tener veintitin afios cumplidos al dia de la eleccién;

Ill. No estar en servicio activo en el Ejército Nacional ni tener en el Estado mando de fuerza

regular o de policia, cuando menos noventa dias antes del dia de la eleccion;

IV. No ser miembro de los 6rganos electorales, federales o estatales, ni prestar servicios de
caracter profesional en alguno de ellos, a menos que su desempefio hubiese concluido ciento
ochenta dias antes de la jornada electoral. Se exceptian de tal prohibicién los representantes

de los partidos politicos;

V. No ser Magistrado ni Juez de Primera Instancia del Poder Judicial del Estado, ni titular de las
dependencias que menciona la Ley Organica de la Administracion Publica del Estado, cuando

menos noventa dias antes del dia de la eleccién;

VI. No ser titular de unidad administrativa ni oficina recaudadora de la Secretaria de Finanzas;
presidente municipal, secretario de gobierno municipal ni tesorero municipal, cuando menos

noventa dias antes del dia de la eleccion;

VII. No pertenecer al estado eclesiastico ni ser ministro de algun culto religioso, a menos que
se separe formal, material y definitivamente de su ministerio cinco afios antes del dia de la
elecciéon de conformidad con lo dispuesto en la Ley Reglamentaria del Articulo 130 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

VIII. Estar inscrito en el Registro Federal de Electores y tener la correspondiente credencial

para votar,;

IX. No estar comprendido en las causas de impedimento establecidas en los articulos 16 y 17

de la Constitucion; y10

X. No desempefiar cargo publico con funcién de autoridad alguna de la Federacién, Estado o
Municipio, Secretario, Subsecretario y Director, Encargados del Despacho o equivalentes, de
acuerdo con la ley que corresponda a cada uno de los niveles de gobierno, a menos que se
separe de sus funciones noventa dias antes del dia de la eleccion. Si el servicio publico del
que se hubiese separado fue el de tesorero municipal, se requerira que su rendicidon de cuentas

haya sido aprobada por el Cabildo.?*

Y la reparticion de los curules para diputados con calidad de migrante, el

codigo sefala:
ARTICULO 120

1. Las listas de candidatos a diputados por el principio de representacién proporcional que

registre cada partido politico, a través de sus dirigencias estatales, deberan integrar una

32 Cédigo Electoral del Estado de Zacatecas.
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férmula de candidato propietario y suplente con caracter de migrante que ocupara el Gltimo

lugar de la lista plurinominal.

2. El lugar que ocupe esta férmula de candidatos con caracter migrante, deberd ser la Gltima de

la lista que por ese concepto registre cada partido politico.

3. La asignacién de diputados con caracter migrante correspondera a los dos partidos politicos

que logren el mayor ntimero de diputados por este principio de representacién proporcional.®*

Seran asignados a los dos partidos politicos que hayan obtenido el mayor
namero de votos. Como observamos se da el sufragio pasivo para los
migrantes o residentes fuera de territorio con calidad de binacional, pero con
una manera tipica de permision, ya que como he arguido no esta prohibido
dicho sufragio por ninguna ley, mas bien esta permitido de manera implicita,
claro siempre que estén en territorio nacional 6 meses antes del dia de la
eleccion, cosa que nosotros no creemos que sea inclusion, sino adopcion de
una politica publica preexistente, con fines claramente politicos, dejando de
lado el derecho que les asiste a dichos migrantes, y permeando una situacion

gue se hace insostenible para la entidad federativa “la inmigracion”.

333
Idem.
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CAPITULO TERCERO

EL DERECHO HUMANO AL SUFRAGIO PASIVO

1. Obligacion es de los Estados Miembros de un Tratado o
Convencion de respetar y otorgar los Derechos Politicos a sus

Ciudadanos.

Comenzare el presente capitulo con la siguiente afirmacion “La fuente de
autoridad tradicional de las sociedades, el Estado, que concentraba los
poderes y la toma de decisiones ha entrado en crisis. Los cambios
desarrollados en el ambito global han obligado a cesiones de autoridad”.***Por
consiguiente, los tratados internacionales juegan un papel importante para el
desarrollo de un Estado en un mundo globalizado, lo que trae, como
consecuencia la pérdida de autoridad o mejor dicho de soberania del Estado

ante los organismos internacionales.

Nuestro pais forma parte de un entramado convencional de naturaleza
internacional del que se derivan obligaciones y deberes especificos que México
debe asumir en relacion con sus propios ciudadanos y que pretenden
garantizar la eficacia de los derechos fundamentales, incluyendo los de
naturaleza politica y, de manera particular, las prerrogativas politicas de los

ciudadanos, indistintamente del lugar donde se encuentren.>*®

Las obligaciones que adquiere el Estado mexicano frente a los otros Estados,
se da por la celebracion de tratados o convenciones internacionales, que son
facultad del Presidente de la Republica celebrarlos, con plena aprobacion del
Senado, lo primero queda sustentado por el articulo 89 fraccion X que

menciona:

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

33 Aguirre, Judith., Cérdoba del Valle., Figueruelo, Angela., Marti Luz del Carmen., Moreno, Marta.,
Quiroz Sara, “El constitucionalismo y los Derechos Humanos en el contexto global”, México, Ed. Arena
Editores, 2007, p. 37.

3% Badillo, op. Cit., p. 54.
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X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales, asi como terminar, denunciar,
suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre
los mismos, sometiéndolos a la aprobacién del Senado. En la conduccién de tal politica, el
titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes principios normativos: la autodeterminacién
de los pueblos; la no intervencion; la solucién pacifica de controversias; la proscripcion de la
amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales; la igualdad juridica de los
Estados; la cooperacion internacional para el desarrollo; el respeto, la proteccién y promocion

de los derechos humanos y la lucha por la paz y la seguridad internacionales;**

Lo que el presidente acuerda a través de los tratados — las reglas generales
que contienen- es de aplicacion interna; luego, éste es uno de los canales a
través de los cuales el Presidente puede legislar, y asi lo ha reconocido la
doctrina. Ya Coronado afirmaba que el ejecutivo hace de legislador en la
formacion de los tratados y convenciones, y en igual sentido se pronuncia la
doctrina extranjera, precisando que el Presidente también legisla para el mundo
interno cundo decide violar una ley internacional, derogar o denunciar un
tratado.**’O sea, que también podemos considerar que el Presidente de la
Republica legisla, en torno al tema de los tratados que celebra y que obligan al
Estado México su cumplimiento, siempre y cuando, cumplan con la Facultad
que el Senado de la Republica ostenta: la facultad de aprobar los tratados
internacionales, de conformidad con el articulo 76, | CPEUM, corresponde
exclusivamente al Senado. Pareceria que la razén de la participacion exclusiva
de la Camara Alta, a partir de la reforma de 1934, ha sido porque ésta, se le ha
asignado la representacion de las entidades federativas en el Pacto Federal, y
en este caso, ostentaria el parecer de las propias entidades en el proceso de
incorporacion del tratado internacional >

Ya cuando Locke contemplo a | poder ejecutivo como a Jano: una cara mirando
hacia la sociedad organizada constitucionalmente, con poderes limitados, y la
otra cara mirando hacia el mundo exterior: autoritario y todopoderoso,
hablando, actuando y legislando con la autoridad de todo un Estado. Hay que
hacer notar que esta concepcion de Locke ha prevalecido en varias

constituciones, en el sentido de que respecto a las relaciones exteriores, el

33 Constitucién Politica de los Estado Unidos Mexicanos.

337 Carpizo, Jorge, “El Presidencialismo Mexicano”, ed. Decimoquinta, México, Ed. Siglo veintiuno
editores, 2000, p. 105.

338 Caballero Ochoa, José Luis, “La incorporacion de los tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos en Espafia y México”, México, Ed. Porrua, 2009, p. 288.
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presidente no se encuentra con las limitaciones que tiene en el contexto
interno, lo que responde a la idea de que si el estado se debilita frente a otros
estados por disposiciones constitucionales que entorpezcan su actuacion que
debe ser en forma decidida, entonces ese estado puede caer victima
precisamente a causa de sus propias virtudes internas.**°Siendo una
justificacion clara de la flexibilidad que debe imperar en un sistema
constitucional, para concluir objetivos amalgamados por la figura todopoderosa
del titular del Ejecutivo, lo cual refleja al exterior (es una concepcion
decimonodnica, pero actual) de paternalismo, y acumulacion de poder en una
sola persona, que le permite hacer lo que quiera para el Estado y contra el
Estado, toda vez que es quien representa al pais hacia el exterior, lo que
generalmente se ha admitido, ya que sus catos s en materia internacional se

reputan directamente actos de estado.*°

En México, hemos soslayado analizar el por qué dichos tratados son
Gnicamente ratificados por el Senado y no por ambas cadmaras del Congreso;
pero mas a aun se ha dejado de lado la interrelacion de los tratados con el
federalismo.**'Cuestién que resulta enigmatico, y no ha sido estudiado por el
méaximo organo jurisdiccional del Estado Mexicano. Esta tension entre las
esferas locales y federales para el cumplimiento de los tratados internacionales
no es un secreto. En 1951, un estudio de la UNESCO demostré que los
Estados federales eran los mas susceptibles de incumplir sus obligaciones
internacionales para con dicha organizacién. De hecho, esta tension entre las
obligaciones de los Estados que suscriben tratados y sus impedimentos
constitucionales, ha dado lugar a la practica de incluir clausulas federales en

los tratados, en los que los mencionados Estados federales toman parte.*?

El Senado se establecidé originariamente para evitar que los estados mas
habitados "mayoritearan" a los estados menos habitados (esto en Estados

Unidos de América), pero nunca como una asamblea de "plenipotenciarios” tan

339 Carpizo, op. Cit., p. 129.

9 |bidem p. 131.

1 “Critica a las resoluciones de la Corte con respecto a la jerarquia constitucional de los tratados
internacionales”., Muria Tufién, Arnau (Revista. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen
VIII, Seccién de Comentarios, 2008).

*2 1 dem.
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dotados de autoridad que pudieran pasar por encima de sus legislaturas
mismas. En ningun momento les fue concedida a los senadores la
representacion por parte de los estados para supeditar su orden interno y ni
siguiera para obligarse en su nombre. A mayor abundamiento —inclusive si se
aceptara la teoria de la representacion de los senadores— me parece que no
se podria, en este caso, concebir que los estados cuyos senadores en cuestion
votaran en contra, quedaran obligados. Al Senado nunca se le invistio en la
Constitucion con el poder de modificar a su capricho el pacto federal ni como
depositario de la porcion de soberania de la que, precisamente, son

depositarios los estados.>*?

Esto nos resulta aun méas claro cuando el ministro Cossio Diaz ataco el
argumento de que el Senado representaba a los Estados en los siguientes
términos: "tampoco me parece que sea actualmente cierto, al menos desde las
reformas constitucionales de agosto en 1996, pues los 128 integrantes del
Senado, no representan a los estados, representan a la poblacion, en virtud de
gue se constituyen bajo principio de votacion mayoritaria, primera minoria y
representacion proporcional”.3**

Pero, en nuestro pais el federalismo, y la limitaciébn que reciben las entidades
federativas por el pacto federal es demasiado claro, esto se gesto mediante la
técnica federal que formé una unién en la que los Estados cedieron una parte
de sus competencias y facultades, es decir una porcion de la autoridad
soberana en ellos depositada por el pueblo, a una entidad supra estatal que es
lo que conocemos como Federacion. De esta manera, las facultades de la
Federacion quedaron claramente limitadas a aquellas que le habian sido
cedidas por los Estados que la conformaron. Los Estados retuvieron todas
aguellas facultades que no hubieran sido cedidas. Lo anterior qued6 formulado
en una clausula residual,** que contenida en el articulo 124 de la Constitucién

expresa lo siguiente:

343 o . . , . .

Critica a las resoluciones de la Corte con respecto a la jerarquia constitucional de los tratados
internacionales”., Muria Tuidn, Arnau (Revista. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen
VIII, Seccién de Comentarios, 2008).
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Idem.

345
Idem.
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Articulo 124. Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los

funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.?*

Recordemos que el proceso que dio pauta al surgimiento de la federacion no
fue por una Confederacién de Estados,**’sino por una descentralizacion, esto,
al ser un Estado unitario, el cual conculco en la conformacion de entidades que
se desprendieron del Estado Unitario, otorgandoles cierta autonomia, y no asi
soberania, como se ha hablado desde su surgimiento. Esto nos queda aun mas
nitido con lo abordado péaginas anteriores, en la suscripcion de tratados y
convenios internacionales, que es potestad exclusiva de la Federacion.
Aunque ya comprobamos que la facultad expresa que al respecto tiene el
ejecutivo de la Union, para evitar titubeos y disipar dudas, el articulo 117 de
nuestra Constitucion, tajante y absolutamente, prohibe a los Estados
integrantes de nuestra Federacion celebrar tratados con las potencias
extranjeras. La disposicion que se comenta no es arbitraria, sino congruente
con la forma de Estado Federal que adoptamos desde la consolidacion de
nuestra soberania: la Federacion. Sin embargo, las entidades federativas no
permanecen al margen de la corresponsabilidad de la politica exterior. En
efecto, en virtud y en acatamiento del principio de participacion, propio del
federalismo, la intervencion senatorial se produce con presencia y colaboracion
de los Estados, en la determinacion de nuestros agentes diplomaticos y en la
aprobacion de los tratados, cuando estos son compatibles y no violatorios u

opuestos de nuestros dispositivos constitucionales.3*®

Por si fuera poco; la Constitucion no sefiala en ningan articulo, aun menos en
la facultades que corresponden al Senado, que para la aprobacion de los
tratados internacionales celebrados por el Presidente de la Republica, un
quérum especial de votacion en este aspecto y, por tanto, para la aprobacion

de los tratados s6lo se requiere la mayoria de los senadores presentes®®,

%% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

7 Este es el caso de los Estados Unidos de América, Donde las trece colonias eran libres y soberanas,
por tanto cedieron un poco de su soberania para asi conformar la Federacion.

38 Revista de la Facultad de derecho de México, No. 178-179-180 Julio-Diciembre, “La Constitucion y los
Tratados”, Venegas Trejo, Francisco, p. 165.

349 Carpizo, op. Cit., p. 132.
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cuestion que es medular porque constituyen la ley suprema de la unién y debe

tener un procedimiento rigido, para su incorporacion, cosa que no ocurre.

Por otra parte, es de explorado derecho que los tratados internacionales
constituyen acuerdos de voluntades que se establecen entre sujetos del
derecho internacional, con la capacidad de poderlos concluir, cuyo propésito es
la produccion de efectos juridicos regulados por el propio orden normativo

internacional.**°

En otras palabras, en nuestro pais, los tratados, son ordenamientos juridicos
que no se discuten ni elabora el érgano legislativo: son normatividad que
conviene el ejecutivo, sin tratarse de reglamentos, acuerdos o circulares; son
parte del derecho del Estado y sin embargo, su gestidn no es parlamentaria,
sino de gabinete, como las antiguas cartas que otorgaba o pactaba el monarca;
sus preceptos no son Unicamente vinculos intergobiernos, sino reglas de

derecho interno.**!

Sin embargo, estamos claro del proceso de su conformacion y adopcién, pero
es oportuno preguntarnos ¢Cuando tiene validez juridica un tratado
internacional en nuestro pais? Para constar la interrogante es menester acudir
a la Suprema Corte de Justicia que sostiene el criterio de que los tratados que
estén en oposicion al texto constitucional, 0 que no estén de acuerdo con la

misma, no tiene validez juridica,**?lo confirma con la siguiente tesis:

TRATADOS INTERNACIONALES, VALIDEZ DE LOS.

El articulo 133 de nuestra Constitucién, previene que:

. la Constitucion, las leyes del
Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, y que se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Union. Los Jueces de cada Estado se sujetardn a dicha
Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
Constituciones o leyes de los Estados.". Los estudiosos de nuestra Constitucion, sostienen,
invariablemente, que la misma Ley Suprema no fija la materia sobre la cual deben versar los

tratados y convenciones que celebre el gobierno de la Republica; pero en lo que también esta

330 Badillo, op. Cit., p. 55.

331 Revista de la Facultad de derecho de México, No. 178-179-180 Julio-Diciembre, “La Constitucion y los
Tratados”, Venegas Trejo, Francisco, p. 156.

32 Goéngora Pimentel, Genaro, “Introduccién al estudio del Juicio de Amparo”, ed. Decimoprimera,
Meéxico, Ed. Porrua, 2007, p. 92.

123



de acuerdo, es que la locucién "y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma"“, se
refieren a que las convenciones y tratados celebrados, no estén en pugna con los preceptos de
la misma Ley Fundamental, es decir, que "estén de acuerdo con la misma". Es pues evidente,
que todo tratado o convenio celebrado por el presidente de la Republica, asi esté aprobado por
el Senado, pero que contradiga o esté en oposicion con los preceptos de la Constitucién, en los

puntos o actos en que esto acontezca, no debe tener eficacia juridica.353

En pocas palabras, el tratado debe respetar la ley fundamental, no estar en
contra de la misma segun el art. 133 de la CPEUM, asi un tratado con vicio de
inconstitucionalidad no debe ser aplicado, y los particulares tenemos el juicio
de amparo si se nos lesiona un derecho por la aplicacion de un tratado
anticonstitucional. Pero lo que el presidente debe hacer en estos casos, es
proceder a la denuncia del tratado para que no se dé la situacion de que
normas validas en el campo internacional y de la cuales México es
responsable, carezcan de validez en el ambito interno por ser contrarias a la ley

fundamental.*>*

Hay que apuntalar que existe una postura simplista de derivar la validez de un
tratado internacional fundamentandolo en la obligacion del Estado como
conjunto, también fallaria en explicar por qué en la practica internacional del
derecho de los tratados existe una gran cantidad de tratados internacionales
con una clausula federal; misma que permite a los Estados ir obligandose a
cumplir con los tratados en la medida en la que sus unidades internas los
vayan aceptando.®***Para que la legislacion interna tenga la capacidad de
derogar la legislacion que no se adecue al tratado, evitando asi incurrir en su
invalidez, por ser contrario a la constitucion del Estado: inevitablemente, esto
nos trae como consecuencia que “Los Estados-nacion puede que retengan su
capacidad de toma de decisiones, pero, al convertirse en partes de una red de
poderes y contrapoderes, son en si mismos importantes: dependen de un

amplio sistema de aplicaciéon de la autoridad y la influencia de mdultiples

33 5a, Epoca; la. Sala; S.J.F.; Tomo XCVI; Pag. 1639, Amparo penal en revisién 7798/47. Vera José

Antonio. 11 de junio de 1948. Unanimidad de cuatro votos.

34 Carpizo, op. Cit., p. 134.

> Critica a las resoluciones de la Corte con respecto a la jerarquia constitucional de los tratados
internacionales”, Muria Tufidn, Arnau (Revista. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen
VIII, Seccién de Comentarios, 2008).
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fuentes™®, para la adopcion internacional de medidas preventivas y extensivas

en los @mbitos de su competencia.

1.1 Analisis del articulo 133 de la Constitucion Politica.

Recordemos que México asume una posicion dualista en torno al tema de los
tratados internacionales, esto ocurre, cuando un tratado internacional solo
deviene “Ley suprema de la Unién” cuando satisface los requisitos exigidos por

el texto constitucional.

Esto lo encontramos en el articulo 133 de CPEUM que reza:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y todos los Tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de

cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones

en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.”**’

La postura de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion con anterioridad a la
Novena Epoca, es decir, la que se conformé con posterioridad a las reformas
de diciembre de 1994, que propiciaron una nueva conformacion de la Corte, y
de alguna suerte su transito hacia la conformacién de un autentico Tribunal
Constitucional, puede resumirse en la Tesis C/92 18 de diciembre de 1992, una
tesis de la Epoca anterior de la Corte, que bajo el rubro “Leyes federales y

»358

tratados internacionales. Tienen la misma jerarquia preciso los siguientes

aspectos:

e Tanto los tratados internacionales como las leyes emanadas de la
Constitucion tiene un rango “inmediatamente inferior a la constitucién” en

la ordenacion jerarquica de las normas.

36 Aguirre, Judith., Cérdoba del Valle., Figueruelo, Angela., Marti Luz del Carmen., Moreno, Marta.,
Quiroz Sara, “El constitucionalismo y los Derechos Humanos en el contexto global”, México, Ed. Arena
Editores, 2007, p. 33.

*7 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

38 Caballero, op. Cit., p. 288.
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e Que al tener ambos cuerpos normativos idéntica jerarquia ninguno de
los ordenamientos puede ser criterio para determinar la

constitucionalidad del otro.>*°

Sobre esto se gesto un salto cualitativo en la ya famosa Tesis LXXVII/1999, de
28 de octubre que modifico la situacion de los tratados internacionales en el

orden interno.3%°

3%l texto es el siguiente:

“LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.”

De conformidad con el articulo 133 de la Constitucidn, tanto las leyes que emanen de ella, como
los tratados internacionales, celebrados por el ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la
Republica y que estén de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango inmediatamente inferior a la
Constitucion en la jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma
jerarquia, el tratado internacional no puede ser criterio para determinar la constitucionalidad de una ley
ni viceversa. Por ello, la Ley de las Camaras de Comercio y de las de Industria no puede ser considerada
inconstitucional por contrariar lo dispuesto en un tratado internacional.

%% 5e transcribe la tesis: “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA
DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.”
Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquia de normas en

nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitucién Federal es la norma fundamental y
que aunqgue en principio la expresion "... seran la Ley Suprema de toda la Unidn ..." parece indicar que
no sélo la Carta Magna es la suprema, la objecién es superada por el hecho de que las leyes deben
emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un dérgano constituido, como lo es el Congreso de la
Unién y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica
que solo la Constitucion es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demds normas del
sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las que destacan:
supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana,
y con la existencia de "leyes constitucionales", y la de que serd ley suprema la que sea calificada de
constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados
internacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y
por encima del derecho federal y el local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de

que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto vy
comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el
Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales en su
calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como representante de la
voluntad de las entidades federativas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro
aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia
no existe limitacidon competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma en
cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso del
propio articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en
cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia de las
entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacidén del articulo 133 lleva a
considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo
dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estan

expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a
los Estados.". No se pierde de vista que en su anterior conformacién, este Maximo Tribunal habia
adoptado una posicion diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha interpretado la disposicion
normativa que se comenta. Ha ido vareando con el devenir del tiempo la
opinion de la Suprema Corte, pero conforme a su Ultima interpretacion ha
considerado a los tratados internacionales en un segundo plano
inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima de las leyes

federales.®®*

Pero el Supremo Tribunal continio con las inconsistencias al respecto, y

redacto las siguientes tesis que nos informan:

TESIS AISLADA NUM. VIII/2007 (PLENO) SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY
SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL. A partir de la interpretacién del precepto citado, si aceptamos que
las Leyes del Congreso de la Unién a las que aquél se refiere corresponden, no a las
leyes federales sino a aquellas que inciden en todos los érdenes juridicos parciales que
integran al Estado mexicano y cuya emisién deriva de clausulas constitucionales que
constrifien al legislador para dictarlas, el principio de "supremacia constitucional"
implicito en el texto del articulo en cita, claramente se traduce en que la Constitucion
General de la Republica, las leyes generales del Congreso de la Unién y los tratados
internacionales que estén de acuerdo con ella, constituyen la "ley suprema de la
Unién", esto es, conforman un orden juridico superior, de caracter nacional, en el cual
la Constitucion se ubica en la cuspide y, por debajo de ella los tratados internacionales

y las leyes generales.

Amparo en revisiéon 120/2002. McCain México, Sociedad Andnima de Capital Variable.
13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Secretarios Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah

Nobigrot Keinman y Maura A. Sanabria Martinez.

TESIS AISLADA NUM. IX/2007 (PLENO) TRATADOS INTERNACIONALES. SON
PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y
LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La

interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados

Federacion, Numero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro:
"LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA."; sin
embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la

jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho federal.

3t Badillo, op. cit., p. 56-57.
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Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de
caracter nacional, integrado por la Constitucion federal, los tratados internacionales y
las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacién, armonizada con los
principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con
las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los
tratados internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la Constitucién federal y
por encima de la las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el
Estado mexicano al suscribirlos de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, y ademas atendiendo al
principio fundamental del derecho internacional consuetudinario pacta sunt servanda,
contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser
desconocidas invocando normas de derecho interno cuyo incumplimiento supone
ademas, una responsabilidad de caracter internacional. Amparo en revisién 120/2002.
McCain México, Sociedad Anénima de Capital Variable. 13 de febrero de 2007.
Mayoria de seis votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios Andrea
Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Keinman y Maura A.

Sanabria Martinez.

Esto lo sustentan las ponencias de los Ministros, a saber:

Al hacer uso de la voz, el sefior Ministro José de JesUs Gudifio Pelayo
comenté en cuanto al tema, que consideraba adecuado abordar Ila
cuestion planteada desde un aspecto material, es decir en qué caso se debe
aplicar un tratado internacional o en que caso se debia aplicar una norma

general.

En ese sentido, y a manera de ejemplo, comentd que de existir duda sobre la
aplicacion de leyes federales o tratados internacionales en materia de garantias
individuales; se debia aplicar el ordenamiento que otorgue mayores beneficios,
asi se tendria también que los tratados cuentan con la caracteristica de ser
normas especiales, y los ordenamientos federales cuentan con la calidad de
normas generales, supuesto ante el cual, se debe aplicar la norma especial

sobre la general.
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Sugirid que el fundamento empleado para resolver la problematica, debia
sustentarse en la Norma Fundamental y no asi en disposiciones de caracter

internacional.%?

También comentd que de su interpretacion al citado articulo 133 encontré que
éste no se refiere a una cuestion de jerarquia entre los tratados internaciones y
las normas federales, que lo correcto era determinar la aplicabilidad de la
norma o del convenio internacional en el caso concreto, al respecto agrego que
la solucién a cada caso estaba supeditada por variables propias de cada una
de ellas, de las que no es posible extraer a priori una regla abstracta y genérica

gue las resuelva.

En ese sentido, los elementos que permitirian resolver el conflicto estarian en
funcién del contenido especifico de cada una de las normas encontradas, en
los objetos propios de los cuerpos normativos a que éstas pertenecen, y en la
manera en que éstas se contextualizan para hacer la solucidon consistente con

el resto del sistema juridico.3®

Por otro lado, el sefior Ministro Genaro David Gongora Pimentel coment6
gue la Convencion de Viena es parte del orden juridico nacional, pues a partir
de lo que dispone el articulo 133 de la Constitucion Federal se obtiene que los
tratados internacionales se encuentran por encima de las leyes internas debido
a gue la misma Convencién, establece expresamente en su articulo 27 que
dichos ordenamientos internacionales prevaleceran sobre las normas de los

Estados firmantes.

En torno a esos argumentos, expresOd que el dispositivo legal apuntado no
propugna la tesis de la supremacia del derecho internacional sobre el derecho
interno, sino que adopta la regla de que el primero de ellos es parte del
segundo, ya que si bien reconoce la fuerza obligatoria de los tratados, no da a
estos un rango superior a las leyes del Congreso de la Unién, que emanen de
esa Constitucion; sino que el rango que les confiere a unos y a otras, es el

mismo.

%2 Unidad de Crénicas, Suprema Corte de justicia de la Nacién, “Los Tratados Internacionales en el

orden juridico Mexicano”, Amparo en Revisién 120/2002, p. 9.
363,/
Ibidem p. 15.
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Asimismo, comenté que del analisis de los argumentos que dieron sustento al
criterio antes sefialado, se desprendia que encontraban en un tercer lugar a las

leyes federales junto con las locales.?*

El Ministro en retiro Abunda en su libro Introduccion al estudio del Juicio de
Amparo que “Es una caracteristica de nuestra Constitucion, en su articulo 133,
la igualdad de los tratados respecto de la leyes que emanen de la Carta
Magna, lo que trae como consecuencia logica que a esta situacion se aplique la

regla de que la ley posterior deroga la anterior (lex posteriopri derogat priori)”*®

Por consiguiente, aseveraria que la validez constitucional de un tratado debe
derivar de la propia Constitucion y no de la interpretacion de otro tratado. Tal
razonamiento pareceria poderse apoyar inclusive en la propia Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados, puesto que, en su articulo 46, permite la
anulacion de un tratado por voluntad viciada cuando éste vaya contra la norma

fundamental de uno de los Estados contratantes.*®®

2. Instrumentos Internacionales de Regulacion del sufragio pasivo.

Interesante resulta resaltar que hasta ahora, el otorgamiento del voto a los
residentes en el extranjero no es el resultado de presiones o movilizaciones de

los interesados.>®’

Horacio Boneo, asesor interregional en gobernabilidad democratica y alto
funcionario de la Division de Asistencia Electoral de las Naciones Unidas, nos

dice:

“No creo recordar un solo caso de protestas de ese origen. En una pequefia plaza frente a la
sede de Naciones Unidas en Nueva York hay manifestaciones casi a diario por los temas mas
diversos. Pero nunca ha habido una manifestacién de residentes de un pais que protestan por

la imposibilidad de ejercer su derecho al voto. Tampoco se ha recibido nunca una carta de

*** |bidem p. 10.

36> Géngora, op. Cit., p. 94.

3% Critica a las resoluciones de la Corte con respecto a la jerarquia constitucional de los tratados
internacionales”., Muria Tufidén, Arnau (Revista. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen
VIII, Seccién de Comentarios, 2008).

367 Carpizo, Jorge., Valades, Diego., op. Cit., p. 81.
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protesta sobre el tema en la Divisidon de Asuntos Electorales, ni el tema suele discutirse en los

circulos de derechos humanos”®®

2.1 Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948.

En la Asamblea de Naciones Unidas que en 1948 proclama la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre. Después de un largo olvido, se vuelve a
utilizar la expresion “Derechos del Hombre”: derechos del ser humano como tal.
La relacién prevaleciente en el siglo XIX entre los derechos no depende del
Estado, es mas, son el parametro por el que se valora la legitimidad del Estado,
cuya tarea coincide con la tutela y la realizacién de los derechos.®®

No olvidemos que dicha Declaracién Universal de los Derechos Humanos es
una limitacion de la soberania de los Estados que la suscriben, que ceden, en

este aspecto, parte de esta en beneficio de un mayor bien comun.*"
PREAMBULO

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que
los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de
la libertad de creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de
Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra

la tirania y la opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las

naciones;

%% Citado por Carpizo, Jorge., Valades, Diego., op. Cit., p. 81.

Costa, Prieto., Aldez Corral, op. Cit., p.42.

Aguirre, Judith., Cérdoba del Valle., Figueruelo, Angela., Marti Luz del Carmen., Moreno, Marta.,
Quiroz Sara, “El constitucionalismo y los Derechos Humanos en el contexto global”, México, Ed. Arena
Editores, 2007, p. 39.
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Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el

progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad;

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacion
con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y

libertades fundamentales del hombre, y

Considerando que una concepcién comun de estos derechos y libertades es de la mayor
importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso.®”*

Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacion.3"

Articulo 21. 1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su
pais, directamente o por medio de representantes libremente escogidos. 2.
Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas de su pais. 3. La voluntad del pueblo es la base de la
autoridad del poder publico; esta voluntad se expresara mediante elecciones
auténticas que habran de celebrarse periddicamente, por sufragio universal e
igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la

libertad del voto.3"

Articulo 29. 1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto
gue sOlo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad. 2. En el
ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del

bienestar general en una sociedad democratica. 3. Estos derechos y libertades

371 .2 .
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Idem.
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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no podran, en ningun caso, ser ejercidos en oposicion a los propositos y

principios de las Naciones Unidas.*"

Articulo 30. Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que
confiere derecho alguno al Estado, a un grupo 0 a una persona, para
emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion

de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion.®”

2.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Cuando hablamos de limites es oportuno mencionar el Articulo 23. Derechos

Politicos, que dicha Convencién regula y menciona lo siguiente:

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

oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por

medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresiéon

de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones

publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a
gue se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civii o mental, o

condena, por juez competente, en proceso penal.>"

La importancia de los derechos politicos, es garantizada en el Articulo 27.2.

Que habla de la Suspension de Garantias, y nos menciona:

“2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos

determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la

374
Idem.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.
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Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad
Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de
Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20
(Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias

judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos.”®””

2.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Aprobado por la Asamblea General de la Organizacion de las naciones
Unidas, mediante resolucién 2200 (XXI), el 16 de diciembre de 1966, Aprobada
por el Senado el 18 de diciembre de 1980. Ratificado por México el 24 de
marzo de 1981.Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo
del mismo afio. Se interpuso dos reservas y dos declaraciones interpretativas

mismas que se ce citan al final del texto de este instrumento internacional.®"®

El Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, hecho en Nueva York el
19 de diciembre de 1966, constituye un ejemplo mas de pacto internacional
firmado y ratificado por Estados que no tienen la menor intencién de cumplirlo.
La concepcion politica de buena parte de los Estados que lo han ratificado y la
realidad que ofrecen en el interior de sus fronteras, no puede ser mas contraria

a las obligaciones asumidas con la ratificacién.®”®
PREAMBULO
Los Estados Partes en el presente Pacto,

Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad

inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables,

Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana,

377 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

378 Lépez Macias, Jesus, “El voto de los mexicanos en el extranjero”, ed. tercera, México, Ed. Lazcano
Garza Editores, 2004, p.26.

% Gonzélez Pérez, Jesus, “La dignidad de la persona”, ed. Primera, Espaia, Ed. Civitas, 1996, p. 36.
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Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede
realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y
liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales,

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacion de

promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanos,

Comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto de otros individuos y de la
comunidad a que pertenece, tiene la obligacién de esforzarse por la consecucion y la

observancia de los derechos reconocidos en este Pacto,

Convienen en los articulos siguientes:**

Parte Il

Articulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las
medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones

legislativas o de otro caracter...*®"

Articulo 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y

mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el

presente Pacto.*®

%% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Idem.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Articulo 12. 1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra

derecho a circular libremente por él y a escoger liboremente en él su residencia.
2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio.

3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas
se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles

con los demas derechos reconocidos en el presente Pacto.
4. Nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais.*®

Articulo 25. Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el

articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e

igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores;

¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.384

Es menester hacer una analisis conjunto entre el art. 21 de la Declaracion
Universal de derechos Humanos y el articulo anterior, ya que nos da una vision
mas amplia de lo que pretendemos mostrar, esto lo encontramos en primer
lugar con la titularidad del derecho, la diferencia de redaccion es mas aparente
qgue real ya que se predica el derecho de los ciudadanos de un Estado, no de
cualquier individuo: en efecto, la expresion “toda persona” de la DUDH se ha de
completar con la referencia que se efectua al gobierno “de su pais”, mientras

que el PIDCP emplea “todos los ciudadanos” 3%

, lo que para nosotros es
significativo que se le dé la posibilidad a todo individuo, y no resignarse a

ostentar el estatus de ciudadania.

%% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Idem.
Caballero Ochoa, José Luis (Coord.), “La Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Reflexidon
en torno a su 60 aniversario”, México, Ed. Porrua, 2009, p. 340.
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Respecto del ambito objetivo, la Declaracion alude al “gobierno”, lo que debe
entenderse en el sentido inglés de instituciones de gobierno en general y no al
especifico érgano de direccion politica; en cambio en el Pacto prefiere utilizar
“direccion de los asuntos publicos”, que invoca el cometido de las instituciones
de gobierno. Asimismo, ambos hacen referencia, de forma idéntica, a las dos
formas posibles de ejercicio de participacion: directa, por los ciudadanos, o
indirecta, a través de representantes elegidos por aquellos de forma libre.

Buena parte del contenido del apartado tercero del art. 21 de la Declaracion es
recogido por el art. 25 b) del Pacto tanto en lo que se refiere a la mencién de la
libre expresiéon de la voluntad del pueblo ( de los electores del pacto) como a
los requisito de las elecciones y el voto, pero con dos leves diferencias: la
primera, de orden formal, se estructura como principio en el primer caso y
como derecho en el segundo; la segunda, respecto al contenido, el art. 25 b)
del Pacto es mas preciso al reconocer explicitamente el derecho de sufragio

activo y pasivo.3®

Por dltimo, el apartado segundo del art. 21 de la Declaracién coincide
plenamente con el art. 25 c¢) del Pacto en el reconocimiento del derecho de
acceso a las funciones publicas en condiciones de igualdad. Aunque de hecho
estd mejor ubicado sistematicamente en el Pacto por tratarse de un derecho
que se refiere ya sea a un aspecto concreto del sufragio pasivo (acceso a
cargos publicos) ya sea al acceso a la administraciébn o funcionamiento del
pais. Esto ultimo obedece a una ldgica distinta a la de la participacion politica, y
esta regida por principios y reglas como los de mérito y capacidad, que no

operan para los cargos publicos.%®’

Articulo 26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminaciéon y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o

social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.*®®

386
Idem.

Ibidem p. 341.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Al depositarse un instrumento de ratificacion por parte de México ante la
Secretaria General de la Organizacion de las Naciones Unidas, interpuso,
como lo comentdbamos anteriormente, reservas a los articulos 13 y 15 inciso
b) y declaraciones interpretativas a los articulos 9, parrafo 5° y 18 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El texto expresa lo siguiente:

“Articulo 13.- El Gobierno de México hace reserva de éste articulo, visto el texto actual del
articulo 23 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”

“Articulo 25.-i inciso b). El Gobierno de México hace igualmente reserva de ésta disposicion, en
virtud de que el articulo 130 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
dispone que los ministros de los cultos no tendrén voto activo, ni pasivo, ni derecho para

asociarse con fines politicos**°

En cuanto a las disposiciones interpretativas, el tenor del texto es el siguiente:

“Articulo 9, parrafo 5. De acuerdo con la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y sus leyes reglamentarias, todo individuo goza de las garantias que en materia penal se
consagran y en consecuencia, ninguna persona podra ser ilegalmente detenida o presa. Sin
embargo, si por falsedad en la declaracion o querella, cualquier individuo sufre un menoscabo
en éste derecho esencial, tiene entre otras cosas, segun lo dispongan las propias leyes, la
facultad de obtener una reparacion efectiva y justa”.

“Articulo 18.- De acuerdo con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos todo
hombre es libre de profesar la creencia y religiobn que més le agrade y para practicare las
ceremonias, devociones o0 actos del culto respectivo, con la limitacidn, respecto de los actos
religiosos de culto publico de que deberan celebrarse precisamente en los templos y respecto
de la ensefianza, de que no se reconoce validez oficial a los estudios hechos en los
establecimientos destinados a la ensefianza profesional de los ministros de cultos. El Gobierno
de México considera que estas limitaciones estan comprendidas dentro de las que establece el

parrafo 3 de este articulo”.

Conviene aclarar que en cuanto a la postura de México respecto de los articulos 18 y 25 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, actualmente han cambiado, en razén de
las reformas a los articulos 3, 5, 24,27, y 130 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 28 de enero de 1992.%°

389 Lépez, op. Cit., p.31.

390
Idem.
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3. Derecho Humano de los mexicanos residentes en el extranjero al

sufragio pasivo.

Los derechos humanos de los individuos no se agotan en el establecimiento de
limites al ejercicio del poder, sino que se extienden a la participacion en su
ejercicio y su generacion. Surgen en consecuencia, los derechos politicos
como derechos de participacion, que son por ejemplo el derecho al sufragio, a

elegir y ser elegido para cargos de representacién popular.®*

El mexicano que reside allende de nuestras fronteras tiene la posibilidad de
ejercer sus derechos humanos, ya que en ningln momento estan vedados por
el Estado mexicano, sino que tienen el problema de la residencia, en el pais lo
cual ha quedado claro que es una limitacion que se puede hacer a los derechos
fundamentales, y que esta permitido por las Convenciones y el Pacto, pero,
redundaremos: que la titularidad del derecho al sufragio pasivo como derecho
fundamental les corresponde siempre que se encuentren en territorio nacional,

y confluyan con los requisitos que exige la Constitucion.

Ahora bien, preguntémonos ¢ Tienen el derecho humano al sufragio pasivo
allende de nuestras fronteras? A lo que contestaremos, que si, esto después de
hacer la conceptualiza al derecho humano que impera en nuestro pais, lo que
significa que: cualquier pretension, aspiracion, que ademas sea para el
hombre, por la naturaleza que tiene si va a tener ese derecho Humano, aun
fuera de territorio Nacional, siempre y cuando exista legitimacion, punto que

abordaremos en el siguiente capitulo.

*!bidem p.147.
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CAPITULO CUARTO

PROTECCION DE LA SOBERANIA NACIONAL Y DERECHO
COMPARADO.

1. Constitucion e Instrumentos Internacionales garantes de los
Derechos Politicos y Humanos de los mexicanos residentes en el

extranjero.

Es oportuno hasta aqui realizar un cuadro comparativo, que nos permita
identificar de manera plena que es sufragio y voto, para encuadrarlo a la

perfeccion es este capitulo que tiene una vital importancia, para culminar con el

presente trabajo que se nos ha encomendado.

SUFRAGIO VOTO COMENTARIO
Género: Es la posibilidad de | Especie: Es la posibilidad en | Partiendo de la historia
ejercer el voto para elegir a | un sistema democratico de | diferencia que hace

los representantes, y ademas
es la oportunidad de ser
electo en elecciones para
ocupar un cargo de eleccion
popular.

elegir a sus representantes
para configurar asi la
soberania popular.

Aristoteles al respecto entre
género y especie, el género
es lo que va por encima de la
especie, que resulta ser parte
de aquél.

Es un derecho fundamental:
reconocido en su doble
aspecto tanto en
Convenciones
Internacionales y tratados,
asi como en la CPEUM.

Es un derecho fundamental:
ya que es reconocido su
ejercicio en la CPEUM, y se
puede ejercer aun mas alla
de nuestras fronteras, esto
lo encontramos reconocido
en el COFIPE.

Es un derecho fundamental,
ya que ha sido positivado en
el derecho interno como en
el derecho supranacional. Y
es reconocido el Sufragio en
sus dos aspectos como un
derecho politico.

Convergen en la figura del
candidato: ya que al ser
electo el candidato, no puede
desprenderse del sufragio
activo que lo opuso como
electo.

Convergen en la figura del
candidato: el candidato debe
respetar el sufragio activo
gue lo coloco como electo.

Esto se da por la cuestidn de
identificar al sufragio como
una figura que contiene tanto

la parte pasiva como la
activa, por tanto es
susceptible de contener

ambas figuras.

Susceptibles de proteccion,
por mecanismos internos vy
supranacionales.

Susceptibles de proteccion,
por mecanismos internos y
supranacionales.

Esto a nivel interno por el
juicio de proteccion de los
derecho politico-electorales,
y a nivel supranacional por

los mecanismos que los
propios tratados postulan,
aun cuando la legislacidon

interna exige que se agoten
todos los recursos internos.
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Ya determinado lo anterior, podemos afirmar que el sufragio como una figura
juridica, es necesaria para el pleno desarrollo de la persona humana que vive

dentro de la sociedad,3®?

y asi ejercer sus derechos politicos, garantizados en
plenitud por los instrumentos internacionales y la propia Constitucion
convertidos por su positivizacion en derechos fundamentales, los cuales tiene
ciertas vicisitudes, cudndo ya estan inscritos en el sistema juridico. Este tipo de
derechos son limites al poder s6lo en el sentido de exigir de éste que no
interfiera, o que no prohiba la actividad de los hombres que tiene como fin su
constitucion 'y que se expresa a través de las distintas formas de

participacion.***Derechos Fundamentales en concreto.

Esto nos resulta favorable, ya que no se puede vedar el sufragio de los
connacionales que residen allende de nuestras fronteras, siempre que cuenten
con el estatus de ciudadania, y como ya lo mencionamos en el capitulo dos del
presente trabajo, los requisitos para la perdida de la ciudadania, en la CPEUM,
no refieren en ningln caso a la ausencia o residencia permanente fuera de
territorio nacional; pero que cabe resaltar que la misma CPEUM, la DDHH, el
Pacto y la Convencion Interamericana, mencionan de manera categorica dentro
de sus derechos fundamentales — lo cual aceptamos como obligatorio para el
Estado mexicano- que se pueden restringir los derechos fundamentales, en
particular los politicos, oponiéndose las calidades de nacionalidad, edad,
residencia, etc. Lo cual esta inscrito en dichos documentos, pero que es
opcional para el Estado su adopcion, dichas restricciones, quedan teGricamente
sustentadas por la Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy y
Bidart Campos. A los cuales nos referiremos en breve; por ser de notable
trascendencia para el campo de los derechos fundamentales o
Humanos,***comenzaremos con él segundo autor, para culminar con la Teoria
de Derechos Fundamentales de Robert Alexy, que nos permitira dilucidar todas

las dudas acerca de los derechos fundamentales:

392 . . . , o~ . .
Si no estuviera dentro de la sociedad, estaria en los supuestos que sefala Aristételes, y que son; ser

bestia o Dios, y una persona humana, no es ninguna de las dos.

3 pe Asis, Rafael, “Las paradojas de los Derechos fundamentales como limites al poder”, Madrid, Ed.
DYKINSON, 2000, p. 99.

%% Bidart Campos, menciona a los derechos humanos como sinénimo de derechos fundamentales, y
reafirma esto sustentando que distintos autores imputan de derechos fundamentales a los derechos
humanos, cuando lo segundos han sido positivados, esto es, que han sido aceptados por el
ordenamiento juridico, y que tiene plena vigencia socioldgica.
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a) Bidart Campos. Menciona que “Lo primero de todo consiste en averiguar

si los derechos son de por si limitados, o tienen limites, o pueden
tenerlos en la positividad; cuando se responde que si, suele afirmarse
que los derechos son relativos y no absolutos, entendiéndose aqui por
relatividad la posibilidad de imponerles limitaciones en su ejercicio. Pero
¢cuéndo, como, con qué alcance, y para qué? Es bastante habitual;
aunque a lo mejor el lenguaje no resulte del todo feliz y exacto-
aseverar que esas posible limitaciones proviene del bien comun, o se
imponen por exigencias a él para hacerlo accesible”.>**Aqui el autor
constrifie toda su argumentacion entorno a que si por el bien comun se
tiene que limitar un derecho fundamental, para que el sistema funcione,
poniendo en entre dicho la libertad del individuo, por el interés general,
cosa en gue no estamos de acuerdo, ya que la persona humana forma
parte de un Estado, pero el Estado no puede existir sino es formado por
las partes que lo integran, y de aqui se desprende una de ellas que es la
persona humana, donde el Estado sblo debe garantizar sus derechos
como persona individual, y no como parte del colectivo organizado,
aunque es prudente y racionalmente eficaz; incluir e imputar la limitacion
de los derechos fundamentales por el bien comun.

Continua arguyendo “Si se quiere hablar de limitaciéon de los derechos
desde la perspectiva ontolégica, hay que admitir que aquella relatividad
de los derechos que se usaba lexicalmente para denotar su naturaleza
limitada, se vuelve un principio filos6fico, porque a nadie se le puede
reconocer un derecho con cuyo ejercicio se desconozca el mismo
derecho, u otro distinto, que los demas”.>***Todos en principio tienen la
misma posibilidad de ejercer los derechos fundamentales siempre y
cuando los limites sean para todos, no sélo para ciertas personas, de
que si fuera asi estariamos en presencia, de un elitismo exacerbado.

El autor también sefiala “La alteridad o relacién intersubjetiva entre
sujeto activo de un derecho un sujeto pasivo cargado con un debito debe
estirarse hasta que la reciprocidad de derecho-obligacion sea vista

también como reciprocidad entre todos los hombres en una igualitaria
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disponibilidad de ejercicio y disfrute de los derechos por cada quién y
por todos; lo que se asemeja a la idea circulatoria de la libertad
igualitariamente distribuida en modo razonable a lo que con anterioridad
habiamos asignado muchisima importancia”’.**’Un ejemplo de esto lo
demuestra el autor afirmando que “Cuando yo reivindico un derecho mio
porque valor que una limitacibn que soporta o debe soportar lo
desnaturaliza, desconoce o trasgrede, debo previamente razonar con
suficiente imparcialidad que en la esencia o naturaleza de mis derecho
esta presente el elemento social de todos los derechos, o sea, el ser
derechos del hombre en sociedad; habra después de ponderarse si la
aludida limitacion responde o no razonablemente a esa intrinseca
capacidad de ejercer cada derecho en la medida en que socialmente
corresponde ejercerlo, y a esta adecuacidbn razonablemente
proporcionada a la naturaleza social de los derechos la llamamos, sin
Obice alguno , la funcién social que cada derecho lleva, intrinseca y
ontolégicamente, adherida a su propia esencia o naturaleza”.>*®*Aqui el
autor parte de una postura de derecho natural donde el hombre por ser
hombre tiene intrinsecamente ligado a su persona derechos que son
inalienables a él, el punto que son interesa aqui es cuando el hombre al
compartir con otros hombre dentro de una sociedad; cuando confronta
sus derecho fundamentales frente a los otros hombres. Lo que
implicaria un cierto grado de reciprocidad para los mismos derechos
fundamentales. Esto el multicitado postula lo siguiente “la reciprocidad
de los derechos como derechos de cada hombre y de todos en
sociedad: los mios, los tuyos, los de él, los de todos, en nostridad
articulada y vertebrada. Y destaca también el valor solidaridad, para que
mi yo no reivindique mis derechos en aislamiento o disyuncion con
iguales derechos de los demds, ni rehldya las limitaciones que

razonablemente se les imponga a causa de su funcion social”. %°

397

Cuando el autor se refiere a una relacién de alteridad nos estd diciendo que hay un sujeto pasivo que

esta obligado a satisfacer el derecho del sujeto activo, dada que si no existiera esta relacidon no
estariamos en un plano de intersubjetividad-se refiere a la subjetivizacion del derecho a la persona
humana- por eso es importante la relacion que existe entre el sujeto activo y el sujeto pasivo en un
Iéxico de reciprocidad. Ibidem., p.212.
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Como bien sabemos y hemos afirmado el autor parte de una postura o
teoria relativa de los derechos fundamentales, y construye sus
argumentos en base a que las limitaciones, que se daran siempre y
cuando sea para mantener el bien comun de la sociedad, y no asi los
derechos de la persona humano por el simple hecho de serla, por lo cual
la libertad de la persona humana queda limitada la interés general,
entonces segun lo que nos refiere el autor no podriamos aceptar omitir
las restricciones que imperan en los distintos ordenamientos
internacionales, asi como en la CPEUM, en torno al tema que nos ocupa
que es la residencia efectiva dentro de territorio nacional para el ejercicio
de sufragio pasivo de los mexicanos residentes en el extranjero. Lo que
queremos afirmar aqui es que conforme a la postura del autor dichas
restricciones o limitaciones que los ordenamientos arriba sefialados
imponen no pueden ser ejercidas por los mexicanos que residen allende
de nuestras fronteras, toda vez, que hay un bien comun que es prima
facie, que va a mermar el ejercicio del derecho fundamental de
participacion en la configuracion de la comunidad politica, por no
ostentar el requisito de residencia para poder ejercer su sufragio pasivo,
actuando dicho requisito como una verdadera restriccion o limitacion al
derecho principal, que es el sufragio.

Por eso mismo el autor reza que: la defesa de los derechos incluye, por
eso, la generalidad en reciprocidad que se perturba o frustra cuando yo
estoy en condiciones de acceder al goce de los mios, mientras otros
estdn gravemente discapacitados para un razonable acceso
igualitario.*®Sobran palabras para referirnos a lo que el autor sefiala
pero es menester, aclarar oportunamente que en torno al sufragio pasivo
no hay un acceso igualitario para los mexicanos residentes en el
extranjero, esto en su parte pasiva, ya que no pueden ejercer sus
derechos politicos sin encontrar restricciones permisivas por los
ordenamientos juridicos que soslayen en su limitacion y esto queda
confirmado cuando el autor cita a Pérez Lufio diciendo lo siguiente: “se

lesionaria el contenido esencial de un derecho en el caso que este
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quedara sometido a limitaciones que lo hicieran impracticable, lo
dificultaran mas alla de lo razonable, o lo despojaran de la proteccion
necesaria”."”'Es imprescindible para el pleno ejercicio de un derecho
fundamental, que no exista en la esencia misma del derecho una
limitacion que sea inoperante, por ello decimos que la limitacién que
existe al sufragio pasivo- la residencia efectiva en el pais- de los
mexicanos residente ene le extranjero no se encuentra en el supuesto
de lesionar lo esencial del derecho sino que se puede omitir dicha
restriccion para su ejercicio ya que no queda vedado el derecho en su
esencia; porque si el mexicano residente en el extranjero después de 30
afios de estar fuera de territorio nacional regresara y se incorporara de
nueva cuenta a la comunidad politica y cumpliera con los requisitos que
la ley secundaria impone tendria salvaguardados sus derechos politicos
cumpliendo con estar el lapso de tiempo que exige el ordenamiento
juridico.

Los derechos llevan y tienen en si mismo su caracter limitado o relativo y
una funcién social, por lo que su ejercicio implica el deber de no extra
limitarlos, o si gusta més, el deber de no violar ni interferir los derechos
ajenos.*®?Estamos en presencia de la limitacién propia del derecho pero
el autor prescribe que hay que desterrar esa nocion y asi tener la
posibilidad de ejercer el derecho por parte de la persona humana con
plenitud sin la afectacion del bien coman. Dichos limites van a encontrar
sustento cuando “todo derecho encuentra un limite genérico en la esfera
juridica que en el ordenamiento juridico es reconocido a los otros” lo que
afirma lo sustentado desde un principio por el autor del bien coman por
encima de la libertad del individuo. En otras palabras, si se produjera
una afectacion por ejercer el sufragio pasivo fuera de nuestro territorio,
conforme a lo sustentado, se estaria violando el interés y le bien comun
de la sociedad, pero la pregunta recaeria en lo siguiente ¢Se viola el
bien comun por ejercer el derecho fundamental del sufragio pasivo

allende de nuestras fronteras? la respuesta no es de sencilla solucion,
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b)

aqui implicaria abordar el tema de legitimacion para poder encuadrarla
con los derechos fundamentales de la persona humana. Tema que
abordaremos en el Ultimo apartado de nuestro presente trabajo.

El siguiente autor tiene una relevancia innata para nuestra ciencia
juridica, destacado teorico de nuestra ciencia juridica; aprovechamos
hablar de él para clarificarnos, con mayor holgura, el tema de
restricciones a los derechos politicos —fundamentales- de los mexicanos
residentes en el extranjero, en particular el sufragio pasivo, el ejercicio
del mismo, apresurandonos a concluir que su ejercicio es posibles, aun
cuando exista una restriccion material que imposibilita su ejercicio fuera
de territorio nacional, esto por la residencia que implementa la CPEUM y
los ordenamientos supranacionales del que México es parte y ha
ratificado el Senado y publicado en el Diario Oficial de la Federacion.
Comienza Robert Alexy diciéndonos que “El concepto de restriccion de
un derecho fundamental no parece presentar problemas; éstos resultan
exclusivamente de la determinacion del contenido y alcance permitidos
de las restricciones como asi también de la distincién entre restriccion,
por una parte, y cosas tales como regulaciones, configuraciones y
concreciones, por otra.”*®Sobre esto dependiendo del derecho
fundamental que se analice, es cdmo vamos apreciar el alcance de la
limitacion, asi como estimarla, oportunamente constitucional, o fuera de
la constitucién- inconstitucional-. Los puntos importantes que
acentuamos con el autor anterior, a la hora de abordado, y refiere una
peculiar relacion, esto: “La relaciéon es creada soélo a través de una
necesidad externa al derecho, de compatibilizar los derechos de
diferentes individuos como asi también los derechos individuales y los
bienes colectivos”,***para hacer énfasis en lo que refiere al bien comun.
Pero entonces ¢Cuando puede operar una restriccion a un derecho
fundamental? Robert Alexy contesta lo siguiente “Una norma puede ser
una restriccion de derecho fundamental solo si es constitucional. Si no lo

es, su imposicion puede por cierto, tener le caracter de una intervencion
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pero no de una restriccion. Con esto puede fijarse ya una primera
caracteristica: las normas son restricciones de derechos fundamentales
s6lo si son constitucionales. Con las normas de competencias el
legislador queda autorizado para imponer restricciones de derecho
fundamentales.”*®Ante esto es innegable que existen derechos
fundamentales que pueden ser restringidos por el aparato constitucional
incluso por el mismo legislador; continua diciendo el autor “Los derechos
fundamentales, en tanto derechos de rango constitucional, pueden ser
restringidos, s6lo a través de, o sobre la base de, normas con rango
constitucional.”**®Confirmando lo apreciado por el distinguido autor, solo
aguellas normas de rango constitucional son restringidas. Por si esto no
bastara para confirmar que existen restricciones a las normas
constitucionales podemos anadir que “las restricciones de derechos
fundamentales son normas que restringen la realizacion de principios
iusfundamentales. Con las normas de mandato y prohibicion, se ha
mostrado paradigmaticamente qué significa restringir la realizacion de un
principio  iusfundamental.”’Los  principios  fundamentales  son
restringibles, y por tanto, va a ir ligados coherentemente, con la
consumacion o inspiracion que detenta el principio a restringir, no puede
ir en contra de la esencia misma del derecho.

También nos menciona que existen derechos fundamentales que no son
de rango constitucional “Los derechos que no tienen rango
constitucional, cuya existencia depende, pues, de las decisiones del
legislador que puede crearlos, conservarlos y eliminarlos, no son
restricciones  directamente  constitucionales”.*®Estas  son  Las
restricciones indirectamente constitucionales son aquellas cuya
imposicion estad autorizada por la Constitucion. La competencia para
imponer restricciones indirectamente constitucionales se expresa de

manera clarisima en las clausulas de reserva explicitas. %
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Sin embargo, una restriccion de los derechos fundamentales es solo
admisible si en el caso concreto a principios opuestos les corresponde
un peso mayor que al principio iusfundamental. Por ello, se puede decir
qgue los derechos fundamentales, en tanto tales, son restricciones a su
restriccion y restringibilidad.**°Pero cuando el autor habla de los
derechos fundamentales de las personas, en contra posicion con los
bienes colectivos, o lo que Bidart Campo dice: el llamado bien comun, el
autor tiene su propia vision de la existencia de restringir los derechos
fundamentales de la persona humana por encima del bien comun y nos
sefala: La libertad de la persona es un bien juridico tan alto que sélo
puede ser restringido en virtud de razones especialmente importantes,
las razones especialmente importantes son: la proteccion de la
comunidad y del afectado. Si, desde el punto de vista del derecho
constitucional los derechos de la comunidad tienen un peso mayor que
la proteccion de la configuracién de la vida privada, necesariamente
desplazan a ésta. Si, desde alguna otro punto de vista son superiores no
pueden desplazar la proteccion desde el punto de vista de la
constitucion. La teoria absoluta del contenido esencial no puede decir
que razones no son superiores sino tan sélo que no existen razones
superiores.**'La conviccién de que existen derechos que nunca son
desplazados, ni siquiera bajo las circunstancias mas extremas- y solo
éstos son derechos absolutos genuinos- puede ser que sea considerada
auto vinculante para un individuo que tiene la libertad de sacrificarse en
aras de determinados principios, pero no puede valer desde el punto de
vista del derecho constitucional.**?Y afiade que “Los derechos
fundamentales de terceros que entran en colision y otros valores
juridicos de rango constitucional pueden excepcionalmente limitar, en
respectos  particulares, también derechos fundamentales ir

restringibles”.*'*Existe cierta interferencia del bien comdn para realizar

limitaciones. Alexy, Robert, “Teoria de los Derechos Fundamentales”, ed. Tercera reimpresion, Madrid,
Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p.282.
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los derechos fundamentales individuales, y que estos son restringidos
sino cuentan con una excusa superior, que posibilite su ejercicio sin

limitaciones.

Ya que terminamos de abordar las teorias de los autores, ahora, por pronto es

menester sefalar, los siguientes puntos.

Todo aquel que lucha por la democracia politica quiere, si, otorgar derechos
politicos a todo el mundo: pero todo el mundo significa todos los sujetos

pertenecientes a la misma comunidad estatal-nacional.***

La integracion social es posible por y para el bien de todos, con base en las

libertades publicas y las instituciones representativas*'®

Para asegurar nuestra propia libertad y evitar la servidumbre que haria
imposible su ejercicio, tenemos que cultivar las virtudes civicas y dedicarnos al
bien comun. La idea de un bien comun por encima de nuestro interés privado

es una condicién necesaria para el goce de la libertad individual.**®

2. Requisitos oponibles para garantizar la soberania nacional frente
al Derecho Politico y Humano del sufragio pasivo de los mexicanos

residentes en el extranjero.

Hoy en dia las instituciones transnacionales, las organizaciones
supranacionales y las entidades financieras globales restan soberania a las
naciones y reorganizan el mundo segun un nuevo modelo aln no claramente

definido.*’

La vida de los Estados se ha ido internacionalizando al surgir organizaciones

de indole nacional y supranacional, que han tenido efectos en la propia

a4 Costa, Prieto., Aldez Corral, op. Cit., p.35.

Galéan Bafios, Israel, “Ciudadania, base de la democracia”, México, Ed. Miguel Angel Porréa y Cadmara
de Diputados LVIII Legislatura, 2003, p.80

416 Mouffe, Chantal, “EL RETORNO DE LO POLITICO: Comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia
radical”, Espafia, Ed. PAIDOS, 1999, p. 93.

a7 Aguirre, Judith., Cérdoba del Valle., Figueruelo, Angela., Marti Luz del Carmen., Moreno, Marta.,
Quiroz Sara, “El constitucionalismo y los Derechos Humanos en el contexto global”, México, Ed. Arena
Editores, 2007, p. 33.
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soberania del Estado, llegando incluso a considerar que en cierto modo la
integracion de los Estados en organizaciones de ambito internacional ha

supuesto sin lugar a dudas una pérdida de la soberania nacional.*'?

En los uUltimos afios, se aprecia la tenencia a acentuar la vecindada civil como
presupuesto basico para el ejercicio de los derechos civicos.**A mermado la
participacion de ciertos sectores de la poblacion, que se vuelven vulnerables en
los Estados que residen, ante la posibilidad de ejercer sus derechos politicos,
por no profundizar en los demas derechos, que sin duda tiene perdidos, en
dichos Estados, esto trae como vital consecuencia la pérdida de su libertad y
participacion en la configuraciéon del gobierno, en el cual estan avecindados y
residen permanentemente, aunado a esto pierden la posibilidad de ejercer sus

derechos — en la mayoria de los casos- en su pais de origen o nacimiento.

Las legislaciones electorales en general exigen estar domiciliado, esto es,
residir de manera permanente en la circunscripcién en la que se efectla la
eleccion, este requisito es necesario para inscribirse en el padron o censo
electoral y permite vincular al lector con las autoridades que habra de elegir, las

cuales deben corresponder al area donde tiene su domicilio.**

El derecho politico al sufragio deviene de la ciudadania y no del lugar de
residencia, razén por la cual era factible el voto de los connacionales en el

extranjero.***

El requisito de: “Ser originario del Estado en que se haga la eleccion o vecino
de él con residencia efectiva de mas de seis mese anteriores a la fecha de
ella.” El caracter originario depende de la Constitucion de cada estado, que
normalmente definen esa calidad en funcion de haber nacido en el estado o ser
hijo de personas nativas de él. Se entiende por analogia, que quienes se
postulen en el Distrito Federal también deben ser originarios de él. Sin
embargo, quien no sea originario de un estado puede ser electo diputado de

mayoria relativa o senador, siempre que sea vecino del lugar, es decir, que

418 ~ , T s . ~ sy
Rebato Pefio, Maria Elena, “Analisis comparado México- Espafia de los derechos politico-electorales”,
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efectivamente habite en el estado o0 , en su caso, en el Distrito Federal y tenga
su domicilio establecido en él. Esta residencia debe acreditarse por lo menos
durante los seis meses inmediatos anteriores al dia de la eleccion, puesto lo
gue se pretende es vincular al representante popular con el sitio en donde es

elegido.

En cuanto a los diputados de representacion proporcional, éstos deben ser
originarios de alguna de las entidades federativas comprendidas en la

circunscripcién plurinominal donde se haga la eleccién o vecinos de ella.*??

Esmein hacia finales del siglo XIX planteo, al sufragio como una funcién social
y mencionaba que “El voto, decia, no puede ser entendido como un derecho
individual absoluto, porque deriva directamente de la idea de soberania. Por
eso, agregaba, la persona ejerce el voto no en su nombre propio, sino en el de

la comunidad nacional de la que forma parte.”**

La idea de la comunidad politica no es una exigencia caduca, ni un término
abstracto; tampoco un capricho politico, ni un dejo nostélgico. Si falta la
relacion politica entre los ciudadanos; es imposible que se integren y
compartan una idea de justicia, y sin ésta la politica es sélo una lucha

fraccional .*?*

La expresion juridica de la independencia politica es la soberania popular y
nacional. Conforme a la soberania popular, corresponde al pueblo el derecho,
inalienable e imprescriptible, de establecer su “forma de gobierno”. Por esta
expresion debe entenderse, hoy en sentido amplio, toda forma de organizacion
politica, econémica y social. En cuanto que se trata de un derecho inalienable,
significa que no es posible transferirlo a terceros, bajo ningun titulo.**Ya el

articulo 41 de la Constitucion dispone que:

Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién...**°

2 Andrade Sanchez, op. Cit., p.74-75.

Citado por Carpizo, Jorge., Valades, op. Cit., p. 37.
Ibidem p. 44.

Ibidem p. 45.

Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Cuando la constitucion habla de que la soberania recae esencialmente en el

pueblo, es oportuno preguntarnos ¢Qué es Pueblo?

A lo que el egregio jurisconsulto Hans Kelsen ofrece un concepto, el cual es
bastante completo y nos dice:

“‘Es la unidad de ordenacion juridica reguladora de la conducta de los

hombres™?’

, a lo que agrega Diego Valades, el pueblo es una unidad de cuyas
decisiones resulta un orden normativo que rige la accion de cada uno de los
integrantes y del conjunto mismo. Esto, por lo menos, en un sistema donde el

pueblo siga siendo soberano.*?®

3. Comparacioén de los Estados que otorgan el sufragio a los

ciudadanos que residen mas alla de sus fronteras.

El derecho comparado nos ayuda a entender las instituciones y a
proporcionarnos elementos para bien legislar, pero jamas puede olvidarse la
realidad del pais.**® El concepto de Derecho comparado, es entendido como
una disciplina que confronta las semejanzas y diferencias de los diversos
sistemas juridicos vigentes en el mundo con el propdsito de comprender y

mejorar el sistema juridico de un Estado determinado.**

Esto nos introducira en distintos sistemas juridicos, que se reputan
democréticos, lo cual constataremos e intentaremos, utilizar el método
comparativo: para entender las diferencias y semejanzas de nuestro sistema
juridico electoral con la de otros Estados que ostentan un sistema juridico

electoral de primer mundo.

27 Citado en Carpizo, Jorge., Valades, op. Cit., p. 58.

Ibidem., p. 59.

Ibidem., p. 89.

Gdémora Colin, J. J., “Influencia del Derecho Inglés en el Sistema Juridico de Israel”, México, Ed. Porrua
2004, p.136.
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Por lo pronto, para comenzar afirmaremos que: “Una democracia solo puede
ser funcional si sus ciudadanos confian en la integridad de los procesos por

medio de los cuales se eligen sus representantes.”***

El Tratado de Maastricht dispone en su articulo G, 8° la creacién de la
ciudadania de la Union Europea, que se otorga a “-toda persona que ostente
nacionalidad de un Estado miembro”. El precepto 8B establece que todos los
ciudadanos europeos que residan en el territorio de un Estado del que no sean
nacionales, tendran derecho de ser electos y elegibles en las elecciones
municipales del Estado miembro en el que residan, “en las mismas condiciones
que los nacionales de dicho Estado”.*? La pertenencia a esa comunidad

politica juega un papel relevante para el otorgamiento.

La Constitucién portuguesa de 1976 en su articulo 14 y bajo el epigrafe de
“Portugueses en el extranjero”, dispone que los ciudadanos portugueses que
se encuentran o residan en el extranjero gozan de la proteccién del Estado
para el ejercicio de sus derechos y estan sujetos a los deberes que no sean
incompatibles con la ausencia del pais y que los portugueses que sean también
ciudadanos de otro Estado no pierden por ese hecho su capacidad electoral

activa.**3

3.1 Espaiia.

Se constituye en un Estado social y democréatico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico; en donde la soberania nacional reside en el
pueblo espafol, del que emanan los poderes del Estado, tiene como forma
politica la Monarquia parlamentaria, de conformidad a lo dispuesto en el Art.1
de la Constitucional (sic) Espafiola de 1978.4%

431 . , .
Corona Nakamura, Adrian Joaquin., Camarena, Miranda (Comps.), “Derecho Electoral comparado”,

ed. Primera, Madrid Ed. Marcial Pons, 2012, p.129.
432 Carpizo, Jorge., Valades, op. Cit., p. 51.
Blbidem p. 80.

% Corona Nakamura, op. Cit., p.253.
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Con la Constitucion de 1978, que es la actualmente rige en el Estado espaiiol,
fue aprobada por las dos cdmaras el dia 31 de octubre de 1978, ratificada por
referéndum nacional el 6 de diciembre y publicada, finalmente, el 29 de
diciembre de 1978.%*° Al efecto, Pedro Gonzalez-Trevijano precisa que la Ley
Fundamental de 1978 se compone dos partes, la dogmatica y la institucional,
en la primera se ocupa de reconocer y tutelar los derechos fundamentales, y
libertades publicas de los ciudadanos y los derechos de participacion politica, la
segunda parte de los poderes del Estado, en donde dicha Constitucion va mas
alla de la teoria tripartita de separacion de poderes que formuld
MONTESQUIEU, poder legislativo, ejecutivo y judicial, puesto que el
constituyente espafiol ha reconocido ademas al poder electoral, al poder

moderador, al poder corrector, y al poder constituyente constituido.*®

Entre los derechos y deberes fundamentales consagra la Constitucion
Espafiola, se acentian los derechos de la persona a su dignidad, a los
derechos que le son inherentes, a libre desarrollo de la personalidad, a la
igualdad ante la ley, al derecho de participacion en los asuntos publicos, en
donde los ciudadanos pueden participar, ya sea directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio
universal; de la misma manera tiene derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, cumpliendo los requisitos que para

cada caso sefialen las leyes.**’

Al efecto se consideran electores y elegibles todos los electores que estén en
pleno uso de sus derechos politicos, el voto activo y pasivo, asi mismo se
facilita el ejercicio del derecho de sufragio a los electores que se encuentren
fuera del territorio, por medio del voto por correspondencia, regulado por la Ley
Organica del Régimen Electoral General. La Constitucion vigente, ha sido
modificada en una sola ocasidén, por las Cortes Generales, en Sesiones
Plenarias del Congreso de los Diputados, el 22 de julio de 1992, y del Senado
el 30 de julio del mismo afo, sancionada por su majestad S.M. el Rey el 27 de
agosto de 1992; la cual constriio a modificar el Art.13 apartado 2, con motivo

5 vallarta Plata, José G., “Derecho Constitucional Comparado”, México, Ed. Porrua, 2005, p. 110.

Corona Nakamura, op. Cit., p.231.
Ibidem p.232.
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de la redaccion del Art. 8.B, apartado 1, del tratado Constitutivo de la
comunidad Europea. En donde se establece que todo ciudadano de la Unién
que resida en un Estado miembro del que no sea nacional, tendra derecho a
ser elector y elegible, en las elecciones municipales del Estado miembro en
que resida; y ello en las mismas condiciones que los nacionales del mismo
Estado.**®

Esto, tras la adopcion de los tratados de la Unidn Europea; donde el Estado
Espanol, permite en el art. 13. 2 CE, al efecto menciona que : “ Solamente los
espafioles seran titulares de los derechos reconocidos ene le articulo 23, salvo
lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o
por ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en la elecciones
municipales”,***lo que genero la posibilidad de participacién de extranjeros en
la elecciones municipales, donde ellos residan, toda vez que cuentan con un
vinculo con la comunidad politica, que les permite garantizar sus derechos
politicos. Asimismo, salvaguardan sus demas derechos que le corresponden
por la pertenencia a dicha comunidad. Sin embargo, el legislador podra
introducir para el ejercicio de estos derechos por los extranjeros algunos
requisitos distintos a los exigidos a los nacionales, siempre y cuando no se
trate de requisitos discriminatorios, ni de condiciones que desnaturalicen el
derecho fundamental en cuestién.**°Conviene mencionar que el apartado 2 del
Art.13 de la Constitucién Espafiola quedo redactado como sigue: 2. Solamente
los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el Art. 23, salvo lo
que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o
ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones

municipales.**!

En los preliminares del texto constitucional encontramos algunas cuestiones

novedosas en el Derecho Constitucional Espafiol a saber:

1. El reconocimiento a la autonomia y nacionalidades de las diversas

regiones de Espafia.

% |bidem p.233.

Rebato Pefio, Maria Elena, “Analisis comparado México- Espafia de los derechos politico-electorales”,
Meéxico, Ed. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn, 2010, p. 48.

*“Oldem.

Boletin Oficial del Estado, 28 de agosto de 1992, p.p.29907-29933.
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2. Los partidos politicos son aceptados como expresion del pluralismo y
como instrumentos de la participacion politica.
3. Se acentta lo relativo al sentido social de Estado espafiol.**?

El punto numero dos es el que realmente, nos interesa por ser una cuestion
importante de participacion de la sociedad, al poderse asociar en un partido

politico y, asi ejercer sus derechos politicos en particular, el Sufragio.

Son titulares del derecho de sufragio pasivo todos los titulares del derecho de

sufragio activo, excepto los comprendidos en el art. 70 C.E.**

El titular del derecho de sufragio pasivo (el derecho a ser votado) podra
ejercerlo mediante su incorporacion a listas de electorales. Las listas

electorales podran ser presentadas tan solo por:

e Partidos politicos
e Federaciones de partidos

e Agrupaciones electorales.***

Por otra parte, el Parlamento (cortes generales) es el 6rgano que representa al

*23qui es donde se

pueblo espafiol, de donde emanan los poderes del Estado,
ven reflejada la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos del

Estado Espafiol, lo cual proporciona certidumbre a la sociedad.

Dichas Cortes Generales, segun la Constitucion Espafiola que es contundente

al sefialar dos facultades de primer orden atribuidas:

1. El ejercicio de la potestad legislativa.

2. El control de la accién de gobierno.**®

Las cortes representan al pueblo espafiol y estan formadas por el Congreso de

los Diputados y el Senado.

2 vallarta, op. Cit., p. 110.

*3 Garcia Costa, Francisco, “Derecho Constitucional. Derechos Fundamentales y Libertades Publicas”,

ed. primera, Espafia, Editor Diego Marin Librero, 2009, p. 188.
444

Idem.
445 Vallarta, op. Cit., p. 114.
* Ibidem p. 118.
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El Congreso se compone por un numero de 300 a 400 diputados, elegidos por

sufragio universal, libre y secreto.

La circunscripcion electoral de la eleccion es la provincia, y de acuerdo con un

criterio proporcional a la poblacion.**’

La Constitucién Espafola reconoce el ejercicio de derecho al sufragio a los

espafoles que se encuentren del territorio espafiol.

Este aspecto nos llama especialmente la atencion, ya que la politica migratoria
de Esparia, por razones economicas, originalmente, acepté el flujo de obreros
espafioles a paises industrializados, como Alemania y, finalmente, accedio a
reconocer el derecho a sufragar, aun cuando no se encuentre el ciudadano en

territorio espafiol.*®

Y el Senado, que al igual que los sistemas federales, esta camara es de
representacion territorial**°, cosa que ya no ocurre en México, por el sistema de
eleccion de representacion proporcional y no por designacion directa de la

entidad federativa ,a la cual deberia, en teoria representar.

3.2 Canada.

El Sistema Constitucional y Politico canadiense es fundamentalmente
consuetudinario, asi la Constitucién canadiense se forma por documentos que
comprenden desde su documento primario, el Acta de América del Norte
Britanica de 1867, diversas actas constitucionales (1960,1965,1975), los
estatutos que crean nuevas provincias, hasta el Acta Constitucional de 1982,

siendo esta Gltima la mas reciente.**°

La federacién canadiense consiste en diez provincias y tres territorios, y es

gobernada como una democracia parlamentaria y una monarquia constitucional

447
Idem.

Idem.

Ibidem., p. 119.

Aguirre, Pedro, “Sistemas Politicos y Electorales Contemporaneos CANADA”, ed. Primera, México, Ed.
Instituto Federal Electoral, 1999, p.46.
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con la Reina Isabel Il, como jefe de Estado.**'Por todo el bagaje histérico que

tiene, al haber sido colonia inglesa.

En Canada el Poder Ejecutivo y Legislativo se encuentran unidos en un sélo
parlamento que formalmente mantienen una estructura tripartita: la monarquia,
la Camara de los comunes denominada (Camara baja) el cual se integra a
través del sufragio popular directo. Es necesario aclarar que por las
particularidades de su forma de gobierno, el régimen politico canadiense se
encuentra invariablemente sujeto a la eventualidad de una disolucion del
gobierno y la obligacion convocatoria a elecciones anticipadas, y el Senado
(Camara alta) no acceden al cargo por via electoral, sino que son designados
por el gobernador general y pueden detentar el cargo de manera vitalicia o

hasta los setenta y cinco afios.**?

La Constituciéon es la suprema ley de Canada y es una amalgama de actas
codificadas y tradiciones incodificadas y convenciones. Esta determina las
lineas de accion del sistema de gobierno de Canada, asi como los derechos
civiles de los ciudadanos canadienses. También sefiala que los miembros de la
Céamara de diputados deben ser elegidos. ElI Parlamento ha establecido las
reglas mediante las cuales debe elegirse a los miembros en la Ley Electoral de

Canada.**®

En 1982, la “Carta Canadiense de Derechos y Libertades” fue reconocida en la
Constitucion de Canada, y por tanto se garantizé el derecho al voto y a ser
candidato en las elecciones a todos los ciudadanos canadienses, ya que
cualquier restriccibn a estos principios exigiria la demostracion de que
constituyen “limites razonables prescritos por ley” que son “demostrablemente

justificables en una sociedad libre y democratica”*>*

En 1982, la Carta Canadiense de Derechos y Libertades, garantizé en su Art.3,
el derecho de votar y ser votado para virtualmente todo canadiense de

dieciocho afios 0 mas. Esta disposicion incluye desde 1988, a los jueces, a los

*!bidem p.18.

Navarro Fierro, C (Coord.) “Sistemas Politicos y Electorales Contemporaneos”, ed. Segunda, México,
Ed. Instituto Federal Electoral, 2001, p.p. 27-28.

453 Aguirre, op. Cit., p.35.

434 Orozco, op. Cit., p. 67.
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discapacitados mentales y a los reos con penas menores de dos afos; y desde
el 2002 a todos los prisioneros.*® Tal y como se ha manifestado con
anterioridad, el derecho de todo ciudadano a ser candidato esta garantizado

constitucionalmente en la “Carta Canadiense de Derechos y Libertades”

De los partidos y candidatos en Canada, referiré lo siguiente; los requisitos de
registro para que un partido politico participe en las elecciones nacionales
(Camara 1) son: el numero de firmas y el nimero minimo de candidaturas. Los
requisitos legales para ser candidato en las elecciones legislativas de la

(Camara 1), son: la edad, la ciudadania y residencia.**®

Los rasgos que destacan de la ley electoral vigente, destacan los siguientes

aspectos:

Medidas para hacer accesible el voto a grupos de ciudadanos con diferentes

dificultades especiales para votar:

1. El voto por correo o en las representaciones diplomaticas de los
canadienses residentes en el extranjero®’;

2. El voto por adelantado para las personas que no pueden acudir a las
urnas el dia de la eleccién **;

3. Las mesas de votacion itinerantes para los asilos de ancianos,
prisioneros e instituciones en donde residen personas con impedimentos
fisicos o de otra naturaleza; para zonas remotas, especialmente en el
Artico;

4. Instalaciones adecuadas en cada casilla para el acceso de votantes
discapacitados;

5. Los resultados de las votaciones, asi sean preliminares, se dan conocer

la misma noche del dia de las elecciones.**®

Para el sufragio activo en el extranjero es necesario que el ciudadano
canadiense haya residido en el extranjero menos de 5 afios consecutivos

desde la Ultima visita en eses pais, teniendo la intencién de regresar como

% Corona Nakamura, op. Cit., p.126.

6 Aguirre, op. Cit., p.51.

*Ibidem p.42.

Corona Nakamura, op. Cit., p.126.
Idem.
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residente a su pais de origen; o la obligacion en algunos casos del pago de

impuestos que se exige.*®°

Las personas que podran votar estando fuera del pais son; los ciudadanos que
residen fuera del pais, los ciudadanos que estan fuera del pais (incluyendo los
que se encuentran de vacaciones), miembros de las fuerzas armadas,
estudiantes y personal diplomatico. Para ellos se permitira realizar el voto

desde el exterior en las embajadas, consulados y por correo.*®*

3.3 Francia

El Sistema Politico Francés es una democracia liberal que se basa en la

soberania, la cual reside en el pueblo (ciudadanos).
Francia es una republica indivisible, laica, democratica y social.

La soberania nacional pertenece al pueblo que la ejerce a través de sus
representantes y por via del referéndum.*®*Lo que queda sustentado en su

Constitucion que sefiala:

Art. 3. La soberania nacional reside en el pueblo, que la ejerce a través de sus
representantes y por medio de referéndum. Ningan sector del pueblo ni ningan
individuo podran arrogarse su ejercicio. El sufragio podra ser directo o indirecto
en las condiciones previstas en la constitucion y sera siempre universal, igual y

secreto.*®®

Son electores, de acuerdo con lo que disponga la ley, todos los nacionales
franceses mayores de edad de ambos sexos que estén en el pleno disfrute de

sus derechos civiles y politicos.*®*

Destaca su concepcion, especialmente la forma como se caracteriza el sufragio
y se define a los electores, de ahi, que el sufragio pueda ser realizado por

poder.

460 Orozco, op. Cit., p. 75.

! Corona Nakamura, op. cit., p.131.
Vallarta, op. Cit., p. 55.

Corona Nakamura, op. Cit., p.290.
Ibidem p.291.
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Por otra parte, son un tipo de democracia representativa y directa y la figura
relevante es el referéndum. Existen dos tipos de referéndum en la actual

Constitucion, desde el punto de vista del texto que se sometia a los electores:

a) Referéndum para la revision constitucional.

b) Referéndum relativo a la organizacion de los poderes publicos, que
implique la aprobacién de un acuerdo de la comunidad o que tienda a
autorizar la ratificacion de un tratado internacional, que de alguna

manera incida en el funcionamiento de las instituciones.*®°

Esto ultimo punto es algo que seria benéfico de implantarse en territorio
mexicano, para hacer uso del referéndum en la aprobacion de los tratados
internacionales que han de afectar a toda la poblacion mexicana, y que para
Su aprobacién; se necesita como lo mencionamos en el anterior capitulo, que
el Senado, sin algun quérum exigido por la CPEUM en especifico, apruebe o
ratifique el tratado, que el Presidente de la republica como plenipotenciario del
Estado mexicano celebré para su ratificacion y aprobacion, seguido de su
posterior publicacion en el Diario Oficial de la Federacién, para que tenga

plenos efectos.

De aplicarse el referéendum como instrumento de democracia semidirecta, en
torno al tema de los tratados, lo que provocaria que estuviéramos en presencia
de una mayor pluralidad en los asuntos publicos. Con la inclusién del ente
soberano en la aprobacion de los tratados, tema que es de relevancia nacional,
pero que quedamos cortos, por no ser materia especifica de nuestro analisis,
ya que se necesita de un andlisis mas amplio y extenuante, para poder dar

una solucion plausible.

Los franceses radicados en el extranjero, son ampliamente considerados como
ciudadanos y gozan de sus derechos civicos y politicos, pero la puesta en
practica de los mismos no esta suficientemente organizada y su ejercicio puede

ser limitado por la soberania del Estado en el que residen.*®®

463 Vallarta, op. Cit., p. 55.

466 Orozco, op. Cit., p. 106.
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Este pais desde el afio 1948, los franceses son beneficiarios de una
representacion politica especifica, parlamentaria y extraparlamentaria, ya que
disponen ademds, a partir de 1976 de manera efectiva y confiable de la
posibilidad de poder participar plenamente en todos los procesos electorales y
poder emitir sin problema algun sufragio. En este aspecto, Francia considera
que el acto de votar constituye un derecho y que, por lo tanto no puede

obligarse a nadie a ejercerlo.*®’

El Parlamento controla la accion del Gobierno, por disposicién constitucional,
evalla las politicas publicas, esta compuesto por la Asamblea Nacional y el
Senado, ademas de llevar el proceso legislativo, la conforman los diputados de
la Asamblea Nacional, quienes son elegidos por sufragio directo, por su parte la
camara de senadores cuyo numero de miembros no podra exceder de
trescientos cuarenta y ocho, sera elegido por sufragio indirecto, son ellos
quienes asumen la representacion de las entidades territoriales de la
Republica, los franceses establecidos fuera de Francia son representados en la
Asamblea Nacional y el Senado por disposicion Art.24, de la Constitucion

Francesa.*®®

La Asamblea Nacional cuenta con 577 diputados elegidos por sufragio
universal directo, es decir por todas los ciudadanos franceses de ambos sexos
de dieciocho afios de edad, lo cual representa en total 41, 7 millones de
electores. Cada diputado es elegido dentro de una circunscripcién (cuyo
namero es de 577 partes). Para ser elegido, debe obtener la mayoria absoluta
de los votos (mas de la mitad de los votos) en la primera vuelta o la mayoria

relativa (el mayor nimero de votos) en la segunda vuelta.*®®

Los ciudadanos franceses residentes en el extranjero disfrutan plenamente de
una representacion especifica que se encuentra comprendida en el seno de la

Camara Alta del Parlamento en el Senado, asi como también de un érgano de

%7 Andrade Sanchez, J. Eduardo, “Derecho Electoral”, ed. Primera, México, Ed. Oxford, 2010, p.63.

Corona Nakamura, op. Cit., p.297.
Ibidem p.298.
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vocacion consultiva ante las autoridades denominadas Consejo Superior de los

Franceses en el Extranjero.*”°

Lo que se expresa en su Constitucion que dice:

Articulo.24

El Parlamento comprende la Asamblea Nacional y el Senado.
Los diputados de la Asamblea Nacional seran elegidos por sufragio directo.

El Senado seré elegido por sufragio indirecto. Asumira la representacion de las
entidades territoriales de la Republica. Los franceses establecidos fuera de

Francia estaran representados en el Senado.*"*

Esto que da plenamente identificado con el siguiente texto:

La révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a élargi la représentation
parlementaire des Francais établis hors de France, puisqu’a compter du
prochain renouvellement de I'’Assemblée nationale, ceux-ci seront appelés a
élire des députés - au nombre de 11 - alors que depuis 1946, ils étaient

représentés uniguement au Sénat.

D’ici 1a, c’est l'article 24 de la Constitution de 1958 dans le texte adopté par
referendum le 28 septembre 1958 qui prévaut, aux termes duquel « les
Francais établis hors de France sont représentés au Sénat ». Cet article est la
base constitutionnelle de la représentation parlementaire de nos compatriotes
établis a I'étranger, initiée par la IVe République et qui se prolonge par la
possibilité offerte aux Francais de I'étranger de participer, selon des formes
appropriées, a d'autres scrutins en France (I'élection présidentielle,

notamment).

Les Francgais de [I'étranger constituent une fraction significative de la
communauté nationale : environ 2 200 000 ressortissants (dont les

binationaux), soit a peu prés autant que, par exemple, la population des

470 Orozco, op. Cit., p. 107.

471 . .z
Constitucién Francesa.
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Bouches-du-Rhéne, ou que celle additionnée des quatre départements d’outre-

mer.*"?

También es prudente resaltar que la composicion del Senado se efectud
mediante distintas reformas que fueron las que con formaron la representacién
de los ciudadanos franceses fuera de su territorio y permitieron la

representacion de sus miembros. Agregamos el siguiente texto:

Le college électoral des sénateurs représentant les Francais établis hors de France

Comme leurs collégues représentant les collectivités territoriales, les sénateurs représentant les
Francais établis hors de France sont issus du suffrage universel indirect. Jusqu'en 1983, ils
étaient désignés par le Sénat sur proposition du CSFE. Depuis la réforme intervenue a cette
date, ils sont élus par un college formé des membres élus de 'Assemblée des Francgais de

I'étranger.

La loi n° 83-390 du 18 mai 1983 relative a I'élection des sénateurs représentant les Francais
établis hors de France puis la loi n°® 2004-805 du 9 ao(t 2004 constituent le prolongement et
I'aboutissement logiques de la réforme de 1982, en faisant du nouveau CSFE - aujourd’hui de
I'AFE - issu du suffrage universel, un véritable collége électoral chargé d'élire les sénateurs des

Francais de I'étranger.

La loi n° 90-384 du 10 mai 1990 modifiant la loi du 7 juin 1982 relative au CSFE avait apporté
des maodifications substantielles a la composition du Conseil (augmentation du nombre de ses
membres élus, de la durée de leur mandat, modalités de son renouvellement), et au statut de

ses membres (régime indemnitaire, mode d'élection, incompatibilités et inéligibilités, etc.).

Une deuxiéme loi n°® 92-547 du 22 juin 1992 relative aux circonscriptions électorales pour
I'élection des membres du CSFE avait établi une nouvelle ventilation des circonscriptions
consulaires. A nouveau, la loi n° 2004-805 du 9 ao(t 2004 a modifié certains des éléments
antérieurs, le nombre des membres élus de I'AFE étant porté de 150 a 155 et la délimitation des
circonscriptions électorales étant retouchée a compter des renouvellements triennaux de cette
assemblée en 2006 et 2009.

72 |a revisién constitucional de 23 de julio 2008 amplid la representaciéon parlamentaria del francés
fuera de Francia, ya que la préxima renovacion de la Asamblea Nacional, se les pedira a elegir diputados
- 11 en ndmero - que, dado que 1946, estaban representados sélo en el Senado. Al mismo tiempo, es el
articulo 24 de la Constitucidon de 1958, en el texto aprobado por referéndum 28 de septiembre 1958
prevalece, segun el cual "los franceses fuera de Francia estardn representados en el Senado". Este
articulo es la base constitucional de la representacion parlamentaria de nuestros compatriotas
residentes en el extranjero, iniciada por la IV Republica y se extiende la oportunidad para que los
ciudadanos franceses en el extranjero a participar, en caso, otras modalidades elecciones en Francia (las
elecciones presidenciales, por ejemplo). http://www.senat.fr/role/fiche/franc_etrang.html.
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Renouvelable par moitié tous les trois ans, le collége électoral est ainsi aujourd’hui composé de
155 membres (le passage de 150 a 155 élus s’est fait graduellement en deux étapes : 2006 et
2009) élus pour six ans, au suffrage universel direct, par les Francais de |'étranger inscrits sur
une liste électorale créée a cet effet a I'étranger et dressée dans le ressort de chaque consulat
ou, en cas de nécessité, dans un département limitrophe d'un Etat frontalier. Le mode d'élection

s’approche du systéme retenu pour les sénateurs, avec dualité du mode de scrutin (majoritaire

ou proportionnel, suivant le nombre des siéges & pourvoir).*”

Son 12 Senadores los que representan a los residentes mas alld de sus

fronteras.*™

Las caracteristicas que deben reunir no son ademas de las del codigo electoral,

esta publicada en su ley organica, a lo que se nos explica lo siguiente:

L'ELECTION ET LE ROLE DES SENATEURS REPRESENTANT LES
FRANCAIS ETABLIS HORS DE FRANCE

1 - L'élection des sénateurs

La loi organique n° 83-499 du 17 juin 1983 a porté de 6 a 12 le nombre de
sieges des sénateurs représentant les Francais établis hors de France. Il

3 E colegio electoral de los senadores que representan francés fuera de Francia

Al igual que sus colegas que representan a los gobiernos locales, senadores que representan francés
fuera de Francia se derivan de sufragio universal indirecto. Hasta 1983, fueron nombrados por el Senado
a propuesta del CSFE. Desde la reforma en esa fecha, hayan sido elegidos por un comité integrado por
miembros electos de la Asamblea de los franceses en el extranjero.

Ley N 2 83-390 de 18 de mayo de 1983, relativa a la eleccién de los senadores que representan francés
fuera de Francia y de la Ley N ° 2004-805 de 9 de agosto de 2004 es la continuacién y culminacién logica
de la reforma de 1982, por lo que el nuevo CSFE - ERA hoy - elegidos por sufragio universal, un
verdadero colegio electoral para elegir a los senadores de francés en el extranjero.

Ley N 2 90-384 de 10 de mayo de 1990 que modifica la Ley de 7 de junio de 1982 CSFE habia hecho
cambios sustanciales en la composicién de la Junta (aumento del nimero de miembros electos, la
duracion de su mandato, el modo de su sistema de renovacion), y el estatuto de sus miembros (los
beneficios, el método de eleccidn, incompatibilidades e inhabilidades, etc.).

Una segunda ley n ° 92-547 de 22 de junio de 1992, sobre las circunscripciones para la elecciéon de CSFE
establecido una nueva ventilacién distritos consulares. Una vez mas, la ley n 2 2004-805 de 9 de agosto
2004 cambid algunos de los anteriores, el nUmero de miembros electos de la SFA se aumenta de 150 a
155 y de los limites electorales retocado después de haber sido renovaciones trienales la Asamblea en
2006 y 2009.

Renovables por mitad cada tres afos, y el colegio electoral estd compuesto por 155 miembros (la
transicion desde 150 hasta 155 elegido sucedié gradualmente en dos etapas, en 2006 y 2009), elegidos
por seis afios por sufragio universal directo por los franceses en el extranjero inscritos en una lista
electoral creada a tal efecto en el extranjero y se construyd en la primavera de cada consulado o, en su
caso, en un condado adyacente a un estado fronterizo. El modo de enfoque elecciones sistema elegido
por los senadores, con doble voto (mayoritario o proporcional, en funcidon del nimero de plazas).
http://www.senat.fr/role/fiche/franc_etrang.html

7% 12 sénateurs représentant les Francais établis hors de France, membres de droit.
http://www.senat.fr/role/fiche/franc_etrang.html
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convenait, en effet, que ces sénateurs soient plus nombreux pour mieux
représenter les Francais établis a I'étranger, dont le nombre s'est accru depuis
1958, notamment en Europe.

En dehors de leur nombre et de la composition de leur collége électoral, les
sénateurs des Francais de I'étranger ont le méme statut électoral que leurs
collegues sénateurs des départements : mandat de 6 ans, age d'éligibilité fixé a
30 ans, scrutin a deux degrés et renouvellement partiel au méme rythme que

celui des autres séries du Sénat.

En pratique, le college électoral, formé des seuls membres élus de I'Assemblée
des Francais de I'étranger (hormis les sénateurs qui en sont membres de droit),
se réunit au ministéere des affaires étrangéres le jour du renouvellement de la
série concernée. L'élection a lieu a la représentation proportionnelle suivant la
regle de la plus forte moyenne, sans panachage ni vote préférentiel. En outre,
sont applicables les dispositions de I'article L-300 du code électoral, selon
lequel les listes doivent obligatoirement faire alterner un candidat de chaque
sexe : du coup, un équilibre entre les femmes et les hommes devrait étre

rapidement atteint parmi les douze sénateurs des Frangais de I'étranger.

Contrairement a une idée assez répandue, le droit n’exige pas que les
sénateurs des Francais de I'étranger soient eux-mémes des expatriés, pas plus
qgue les sénateurs des départements ne doivent obligatoirement habiter dans
une des communes de leur département d’élection. Cela étant, la plupart des
sénateurs des Francgais de I'étranger ont de solides attaches personnelles ou
familiales dans telle ou telle région du monde, soit qu’ils y résident a temps plus
ou moins plein, soit qu’ils y aient une activité professionnelle. En pratique, le
collége électoral, formé des seuls membres élus de 'Assemblée des Frangais
de l'étranger (les sénateurs membres de droit de 'AFE, ne participent pas au
college électoral), se réunit au ministére des affaires étrangeres le jour du

renouvellement de la série concernée.*’®

%1 - LA ELECCION Y EL PAPEL DEL SENADOR QUE REPRESENTA EL ESTABLECIDO FUERA DE FRANCIA

1 - La eleccion de los senadores

Ley Orgdnica n 2 83-499 de 17 de junio de 1983 ha aumentado de 6 a 12 el nimero de escafios de los
senadores que representan francés fuera de Francia. Era necesario, en efecto, que estos senadores son
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Esto lo hacen por medio del Comité Electoral con funciones para designar. Son
Senadores que representan a los franceses que viven en el extranjero, y desde
1959 le fue conferido a este Comité el poder seleccionar y de representar en el

Senado a los candidatos en estas funciones.*’®

Mencionan honorifica tiene el sistema juridico-electoral francés, que innovando
en este sentido de la representacion de sus ciudadanos residentes en el
exterior, han intentado forjar un mecanismo que les permita llegar a toda esa
poblacidon que se encuentra allende de sus fronteras, para lo cual han intentado
implantar un nuevo sistema donde sus ciudadanos puedan sufragar en el
exterior. Por tanto mencidén aremos, ese mecanismo que es innovador, pero no

anico, ya que otros Estados han intentado su implementacion.

3.3.1 EL VOTO ELECTRONICO: FRANCES.

En las elecciones presidenciales y legislativas de 2002 fueron invitados a
utilizar un sistema de voto electrénico 1. 500 votantes de Mérignac y
Vandoeuvre lés Nancy. El sistema se basaba en una tarjeta electronica que

guardaba los datos identificativos del votantes consistente en un dispositivo de

mas para representar mejor a los ciudadanos franceses en el extranjero, cuyo nimero ha aumentado
desde 1958, sobre todo en Europa.

Fuera de su numero y la composicion de su distrito electoral, los senadores de francés en el extranjero
tienen la misma categoria que sus colegas de los departamentos del Senado electorales: término de 6
afos, edad de jubilacién fijada en 30 afios para votar dos grados y la renovacion parcial en el mismo
ritmo que la otra serie del Senado.

En la practica, el colegio electoral, compuesto Unicamente por miembros electos de la Asamblea de la
lengua francesa en el extranjero (excepto aquellos senadores que son miembros), se reine en el
Ministerio de Asuntos Exteriores en el momento de la renovacion de esta serie. La eleccién se realizara
por representacién proporcional de acuerdo con la norma de promedio mds alto y sin votacién division
o preferencial. Ademas, por las disposiciones del articulo L-300 del Cédigo Electoral, como los horarios
estan obligados a alternar un candidato de cada sexo: de repente, un equilibrio entre las mujeres y los
hombres deben ser rapidamente alcanzado entre los doce senadores franceses del extranjero.
Contrariamente a la creencia generalizada, la ley no requiere que los senadores franceses en el
extranjero se estan expatriados, ni departamentos senadores obligatoriamente debe vivir en una de las
comunas eligieron a su departamento. Sin embargo, la mayoria de los senadores de los franceses en el
extranjero tienen fuertes vinculos personales o familiares en una region particular del mundo, ya sea
que vivan alli a tiempo completo, mas o menos, ya sea porque tienen una ocupacion. En la practica, el
colegio electoral, compuesto Unicamente por miembros electos de la Asamblea de Ciudadanos
Franceses del Extranjero (senadores miembros ex oficio de la SFA, que no participan en el colegio
electoral), se reunié en el Ministerio de Relaciones Exteriores el dia renovacién de esta serie.
http://www.senat.fr/role/fiche/franc_etrang.html

476 Orozco, op. Cit., p. 109.
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voto electronico basado en la utilizacion de tarjetas con un microprocesador

que incluyo huellas digitales de los lectores.*””

En el 2005 el Ministerio de Interior aprobd el uso de un nuevo sistema voto
electronico basado en pantalla tctil, en mayo de ese afio, en el referéndum
sobre la Constitucibn Europea mas de cincuenta maquinas se pusieron a
prueba en la ciudad de Vandoeuvre lés Nancy. A finales de 2005 se presento
un proyecto de ley para promover la posibilidad de que los ciudadanos
franceses residentes en el exterior puedan votar electronicamente para las

elecciones presidenciales y referendos.

En junio de 2006 los franceses residentes en Europa y Asia eligieron a sus
representantes de la Asamblea de Franceses en el Exterior (AFE), mediante un
sistema de voto electrénico por internet, sin embargo el balance de los expertos
en auditar el sistema no fue satisfactorio, cuestionaban la capacidad de los
miembros de los centros de votacion para controlar las operaciones de voto
que dependian de las maquinas y comentaban que no garantizaban la
privacidad del voto, por lo que concluyeron en el que el sistema de voto
electrénico por Internet podria poner en peligro los dos principios basicos: la
confianza y la transparencia.*’®A lo que agregariamos que las distintas
Convenciones, Tratados o Pactos regulan como un principio rector del sufragio
el secreto del voto para asi evitar repercusiones en la persona emisora del voto
con lo cual el voto electrénico queda descartado de toda posibilidad de cumplir
con unos de los principios eleméntelas del régimen —por excelencia-

democréatico francés.

Después de haber analizado la legislacién de diversos paises, considero que
algunas de las ideas francesas y portuguesas pueden ser de utilidad para
México, siempre y cuando seamos cuidadosos y sepamos moldearlas a

nuestra realidad.

“Su voto y su voz no serian para elegir al presidente de la Republica sino a representantes en
el Poder Legislativo Federal, especificamente en la Camara de Diputados, cuerpo que podria
contar con ocho diputados que los representaran y quienes podrian ser electos en dos

circunscripciones electorales en el extranjero: una, configurada por los residentes en los

*7 Corona Nakamura, op. Cit., p.308.

478
Idem.
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Estados Unidos que elegiran a siete diputados y la otra, por todos los demas paises que
elegiran a uno. Portugal tiene para esta clase de voto en la integracién de su poder Legislativo
dos circunscripciones: una para Europa y otra para todos los demas paises, a la cual

denominan fuera de Europa; el maximo de legisladores que los portugueses pueden tener en

esta clase de voto, es de cuatro.”*"

Creacién de un organo como en el caso de Francia:

“La representacion en el Organo Legislativo se podria crear una representacion
extraparlamentaria- como acontece en Francia- con un Consejo de los mexicanos en el
extranjero, como organismo consultivo y cuya funcién principal seria defender los intereses de
los nacionales mexicanos en el extranjero frente a los poderes publicos y cuyos integrantes

podrian ser una combinacién de miembros designados y de miembros electos por las

asociaciones de mexicanos en el extranjero. (Triscos, p. 4).”480

4. Consideraciones de acuerdo a los sucesos recientes del sufragio

activo, para laimplementacién del sufragio pasivo.

Recordemos que el sufragio pasivo es “el derecho que tienen los ciudadanos
para participar como candidatos en los procesos electorales y de esa manera
tener la posibilidad de ser electos para ocupar cargos de representacion
popular. Si bien le sufragio activo es el derecho a votar, el sufragio pasivo es el
derecho a ser votado y, eventualmente, electo.”*®!Si partimos de esto,
podemos asegurar que las elecciones para elegir al Presidente; por parte del
los mexicanos residentes en el extranjero, sélo cuentan con una parte del
sufragio que es la parte activa, ya que como hemos menciona el sufragio es el
género, y las especies son la parte activa y pasiva, lo cual lo encontramos en la
siguiente definicion de Sufragio: “Es el derecho de participaciéon electoral y
consiste en la posibilidad de participar por medio de las elecciones en la
decision que habr4d de tomarse, ya sea que se trate de elegir a un
representante popular o a quien habra de ocupar un cargo gubernamental, o

bien de aprobar o rechazar la propuesta objeto de referéndum.”*%?

479 Lépez, op. Cit., p.143.

0 Ibidem p.144.

Andrade, op. Cit., p.73.

Andrade Sanchez, J. Eduardo, “Derecho Electoral”, ed. Primera, Ed. Oxford, México, 2010, p.33.
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La normatividad necesaria para posibilitar el voto de los mexicanos residentes
en el extranjero se introdujo en el COFIPE para eleccion presidencial del 2006.
En este primer ejercicio muchos de los temores expresados con antelacion
fueron superados puesto que la votacion se recibié con normalidad por medio
del correo y la participacion fue muy reducida si se toma en cuenta la gran
cantidad de mexicanos que viven en Estados Unidos, pais en el que se calcula
conservadoramente una poblacion de alrededor de nueve millones de personas
que podrian tener el derecho de sufragar por via postal en la eleccion
mexicana. Las cifras oficiales del IFE reportaron un total de treinta y dos mil
seiscientos veintiuno enviados del extranjero en la eleccién del dos mil seis,
habiéndose registrado previamente cuarenta mil ochocientos setenta y ocho
ciudadanos en las listas de electores que se confeccionaron para este efecto,
lo cual dio un porcentaje de participacion de 79.80%, calculado sobre la
poblacion que se registro, que fue una fraccion minima de la que

potencialmente hubiera podido hacerlo.*®

Una modalidad para la implementacion la encontramos con lo que se denomina
voto a distancia que es el que se emite por un medio que no exija la presencia
fisica del sufragante en el lugar donde se reciben los votos. En principio esta
idea estuvo ligada a la posibilidad de recibir votos desde fuera del territorio
nacional e implicaba fundamentalmente le uso del correo, ya fuera mediante la
remision de la boleta respectiva al residente en el exterior para que éste la

llenara y la mandara por via postal.*®*

En cuanto a la eleccion presidencial de 2012, el IFE rindi6 un informe en
diciembre de 2012, acerca del voto de los mexicanos residentes en el
extranjero que trae consigo, cifras, analisis estadisticos y operativos relevantes,
pero que, aqui solo destacamos; la que estrictamente necesitamos para arguir
de la posibilidad de implantar el sufragio pasivo o la representacién en la
Camara de Diputados por parte de los mexicanos residentes en el extranjero,

los datos los encontramos en el punto:

Blbidem p.64-65.

Y bidem p.63.
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RESULTADOS DE LA VOTACION DE LOS MEXICANOS RESIDENTES EN EL EXTRANJERO.

El escrutinio y computo de la votacion de los mexicanos residentes en el
extranjero, arrojo un total de votos emitidos desde el extranjero de 40,714.

En resumen, el PAN obtuvo el mayor nimero de votos de los mexicanos
residentes en el extranjero, teniendo la mayoria de votos en 17 de los 32
estados del pais (17,169 votos totales), mientras que la coalicion PRD-PT-
Movimiento Ciudadano lo logré en 15 estados, colocandose en el segundo
lugar a nivel nacional con 15,878 votos emitidos desde el extranjero. La
coalicion PRI-PVEM vy el partido Nueva Alianza no obtuvieron ventaja en
ninguno de los estados, contando con 6,359 votos y 828 votos en total
respectivamente. La cifra de votos nulos fue de 404, es decir, alrededor del 1%
de la votacion, y los votos emitidos para candidatos no registrados fueron
75,°%que arroja un aumento significativo en la emisién del voto, lo que nos
dice: en concreto es que ha habido una proliferacion de esta modalidad, sin
contar con las vicisitudes que presenta la ley, p. e. la credencializacién en el
extranjero ya que es un requisito indispensable para el ejercicio de este
derecho, dicho aumento nos explica el IFE, que a través de la segunda
experiencia del VMRE, cumplié con los objetivos e indicadores que se propuso
incrementando la participacién en un 25% y reduciendo los costos en méas de
un 54% en relacion a la experiencia anterior.**® Por consiguiente, se necesita
hacer modificaciones considerables, esto en condiciones técnicas de
implementacion para permitir que mas poblacion participe, ademas se necesita
de una reforma absoluta para que los mexicanos residentes en el extranjero
tengan representacion en la Camara de Diputados o Senadores, y se les pueda
representar por ser un grupo vulnerable, y asi hablar que realmente estamos
en presencia de un sistema electoral democratico, acorde al Estado de derecho
del que estamos tan orgullosos. Por todo ello, y lo que se ha citado a lo largo

del Informe Final, el voto de los mexicanos en el extranjero garantizd por

*® http://www.votoextranjero.mx/c/document_library/get_file?uuid=fce8dbba-63e7-4ele-946e-

e09fd59de581&groupld=10157. p. 403.
* http://www.votoextranjero.mx/c/document_library/get_file?uuid=fce8dbba-63e7-4ele-946e-
e09fd59de581&groupld=10157. p. 622.
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segunda ocasion que la eleccion mas grande, hasta ahora, de México incluyera

a 40, 737 ciudadanos desde 81 paises ejercieran su derecho al voto.*®’

Ahora bien es menester, hacer las reformas necesarias que permitan ampliar el
marco juridico y asi la participacion en el ejercicio del derecho al voto mas alla
de nuestras fronteras, a lo que el IFE, sefala:

Serd necesario una ruta que permita realizar estudios en 2013, posibles
reformas en 2014 a mas tardar, con el fin de permitir al IFE, planear y realizar
las acciones necesarias para aplicar la norma con el debido tiempo y comenzar
a informar a los ciudadanos al menos dos afios antes de la eleccion
presidencial del 2018. Todo ello acompafiado de la vinculacion con los
ciudadanos y ejercicios de educacién civica para fortalecer la cultura
democratica de los mexicanos residentes en el extranjero.*® La posibilidad de
ejercerlos derechos politicos de los mexicanos residentes en el extranjero,
seran reales, siempre que existan politicas publicas adecuadas que permitan
una cultura civica, aun fuera del pais, y ademas que se motive al residente en
el extranjero, al contar con representantes propios en alguna de las camaras, y
asi incluirlos en las decisiones, que si bien es cierto no les afectan por estar
fuera de la comunidad politica, se les puede vincular a dicha comunidad
politica, por otro medios, que asi les afecte; el cobro de impuestos, la
obligacion de no permanecer mas de cierta cantidad de tiempo fuera del
Estado, acreditar que cuenta con una sola ciudadania, etc. Los que se estimen
necesarios para que los mexicanos, en cuanto comunidad politica del Estado
mexicano otorgue plena legitimacién e incorporacion de los mexicanos

residentes en el extranjero con la comunidad politica.

Si cuenta con la legitimacion de participar y ejercer cargos de eleccion popular,
sin lugar a dudas es viable la incorporaciéon del sufragio pasivo mas alla de
nuestras fronteras, las cuestiones operativas y técnicas, aqui no las
manejamos por ser de estricto orden administrativo y no asi juridico, por tanto

si la creciente poblacion de mexicanos en el extranjero quieren participar en

**7 http://www.votoextranjero.mx/c/document_library/get_file?uuid=fce8dbba-63e7-4ele-946e-

e09fd59de581&groupld=10157. p. 623.
8 http://www.votoextranjero.mx/c/document_library/get_file?uuid=fce8dbba-63e7-4ele-946e-
e09fd59de581&groupld=10157. p.625.
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las elecciones y ser representante de esa comunidad en el pais, es viable,
garantiza el Estado de Derecho, siempre como reiteramos se encuentre con la

legitimacién adecuada.

4.1 Sufragio pasivo de los mexicanos residentes en el extranjero:

legitimacion.

Es prudente diferencia lo que se entiende por legalidad y legitimidad, que nos
va a dar la posibilidad de acrecentar nuestro conocimiento juridico en torno al
tema que nos ocupa.

La legalidad tiene un aspecto predominantemente formal o de control exterior, y
la legitimidad tiene un aspecto predominantemente material o de contenido. En
el primer caso se trata de la mera rectitud o correccion de los actos del Estado,
en cuanto se ajustan a las prescripciones de la ley; en el segundo caso se
trata, en cambio, de la conformidad de los actos del Estado —y aun del Estado
mismo, como institucion- a criterios éticos de justicia y de bien comin.**°Lo que
nos lleva a determinar cuando la mera legalidad, por ejemplo, que se diga en la
norma juridica que los mexicanos residentes en el extranjero pueden ser
elegidos mas alla de nuestras fronteras, ¢ Cuando esta norma juridica se podra
convertir en legitimidad de la misma? Para que la legalidad pase a ser
verdadera legitimidad requiere algo mas que la mera conformidad de los actos
estatales con la ley. Y la ley misma, por el sélo hecho de ser ley, o0 sea, una
disposicion de caracter general emanada del poder legislativo, no adquiere el
caracter de norma justa.**°Esto nos lo afirma el autor Herman Heller que dice:
“Nadie cree hoy que todas las disposiciones del legislativo, en virtud de una
especie de predestinacion metafisica, sea derecho justo. Por este motivo, la
legalidad del Estado de Derecho no puede sustituir a la legitimidad”***Lo que
reafirma nuestro dicho se puede incorporar la disposicion a la norma juridica
gue posibilita el sufragio pasivo de los mexicanos residentes ene le extranjero,

pero si no tiene el grado de legitimidad requerido satisfaciendo los principios

89 Gonzélez Uribe, Héctor, “Hombre y Estado”, ed. Primera, México, Ed. Porrua, 1988, p. 109.

Ibidem p. 112.
Citado por Gonzalez Uribe, Héctor, “Hombre y Estado”, ed. Primera, México, Ed. Porrda, 1988, p. 113.
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éticos y de bien comun dicha incorporacion al texto constitucional no es justo y

carece de legitimidad.

Por este motivo el IFE, agrega en su informe:

“Todos los requerimientos y procedimientos se apegaron a la ley, pero también
se dejé claro que el Instituto utilizé sus facultades reglamentarias para innovar
y favorecer la participacion de los ciudadanos bajo interpretaciones garantistas
de la legislacién. Sin embargo, estd demostrado que no se puede ir mas alla de
lo que el Libro Sexto determina a la Instituciéon y con este marco juridico es
inviable organizar un ejercicio de voto en el extranjero para las elecciones
federales de 2018. Hacerlo bajo este mismo esquema mantendra los nimeros
de participacion y los costos, con riesgos incluso de violaciones a las recientes
reformas Constitucionales (10 de julio de 2012) y a tratados internacionales en
derechos humanos y a trabajadores migrantes.”**”No puede actuar conforme a
la ley si antes de esto no existe una reforma sustancial que contemple la
legalidad y legitimidad del legislativo y que permite cumplir con los derechos
humanos de los mexicanos residentes en el extranjero. Quiere decir que un
Estado de Justicia, que organice la vida politca en torno al
consenso0020popular como fuente de legitimidad democratica, y establezca
todos los recursos y tribunales que sean necesario para que los derechos
humanos se hagan efectivos.***Un medio efectivo para lograr lo anterior, seria
la democracia semi-directa, en particular el referéndum, para que legitimara el
sufragio pasivo de los mexicanos residentes en el extranjero. Esto porque Solo
cuando hay una participacion racional y bien cultivada y libre de la ciudadania
para integra los Organos representativos y un constante recurso de estos a la
base popular del consentimiento, se da una verdadera comunidad socialmente

legitima.***

Un poder en que los ciudadanos participan tanto en su actuacion como en su

formacion permite que se pueda hablar de él en términos de legitimidad. La

2 http://www.votoextranjero.mx/c/document_library/get_file?uuid=fce8dbba-63e7-4ele-946e-

e09fd59de581&groupld=10157. p. 624.
493 Gonzdlez, op. Cit., p. 116.

** Ibidem p. 114.
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participacion no solo tiene que realizarse a través de elecciones, aunque esta
perspectiva es imprescindible, sino también de politicas de consenso y pactos
sociales, sin que ello lleve a la pérdida o minusvaloracién del sentido de la

soberania.*®®

% De Asis, Rafael, “Las paradojas de los Derechos fundamentales como limites al poder”, Madrid, Ed.
DYKINSON, 2000, p. 101.
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1.

CONCLUSIONES

Existe una doble ciudadania, en muchos de los casos, de mexicanos
que residen mas alla de nuestras fronteras, o que propicia que se
piense que hay una doble lealtad, lo cual es verdad, y seria prudente,
mermar ese derecho a esos ciudadanos, ya que tiene sus interés bien
definidos en otro Estado, a esos mexicanos que tiene otra ciudadania no

se les debe permitir ejercer el sufragio.

El sufragio pasivo en un derecho politico y fundamental considerado en
distintos ordenamientos juridicos, ya sea del orden nacional, ya sea en
el orden supranacional, pero el sufragio pasivo de los mexicanos
residentes en el extranjero, es un derecho politico y humano. Toda vez
que no hay un reconocimiento expreso en ningun ordenamiento juridico
que permita su ejercicio. En la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos no se permite de manera expresa, pero tampoco se
prohibe, ya que el tiempo efectivo de residencia para ser Diputado
Federal o Senador, es de tan solo seis meses, lo que cual, puede ser
asequible para los mexicanos que no se encuentran en territorio
nacional, aun haya pasado mucho tiempo desde que salieron de

territorio nacional.

En nuestro pais, se hace efectivo el sufragio activo para los mexicanos
residentes en el extranjero, para la eleccion de Presidente de la
Republica, lo cual no es viable, ya que realmente el érgano de gobierno
gue se encarga de representar a la poblacion , es el Poder Legislativo, y
no el Ejecutivo, por ello creemos, que no es prudente otorgarles el
sufragio para eleccion de Presidente, sino que lo correcto, es que elijan
a los diputados o senadores, ademas de poder ser representantes
teniendo presencia en la configuracién del poder, existiendo en todo

momento la legitimidad del acto mismo.



177

4. Consideramos que los mexicanos allende de nuestras fronteras que no

ostenten otra ciudadania, puedan ser representantes, como en el caso
de Francia: configurando un érgano especial que les permita votar y ser
votados desde el extranjero, esto para tener representacion en el
Senado; con la creacion de una nueva circunscripcion que aglomere a
todos los mexicanos que cumplan con los requisitos, de no ostentar otra
ciudadania y de cierta temporalidad fuera de territorio nacional, que

demuestre que tienen la intencidn de regresar al pais.

Si hablamos de una reivindicacion democratica, no consiste en seguir
votando para elegir autoridades o ser electos como autoridad, de cuyas
decisiones no les beneficiaran ni perjudicaran; la verdadera forma de
darles un instrumento politico de defensa consiste en que conquisten el
derecho a votar, en Estados Unidos (ya que ahi se concentra la mayor
parte de los mexicanos que residen allende de nuestras fronteras),
abogando por eliminar el concepto practico de imputacion de derechos
politicos, civiles y sociales que impera en el vecino pais como es el
estatus de ciudadania. Esto es una conclusién comudn para los expertos
en la materia, pero, como podran conseguir que se les respeten sus
derechos fuera de territorio nacional, si en territorio nacional, no existe el
mas minimo interés por esa comunidad, y como van a lograr ser
escuchados, sino es mediante su gobierno, y que este pueda abogar
por ellos fuera de territorio nacional, lo que se conseguira sélo si tiene la
posibilidad de ser votados y fomentar leyes que obliguen al Estado
mexicano a salvaguardar sus derechos, y presionar para que se les
otorgue, ya sea una reforma migratoria, derechos sociales, econémicos,
fuera de nuestro territorio, o crear las bases necesarias para contribuir a

la no expulsion voluntaria de esos mexicanos.

La globalizacion juega un papel importante en el mundo actual, y con
ello la movilizacion de las personas a otros Estados, que demandan
mano de obra, y por ello tiene el derecho fundamental de migracién, lo
cual fomenta que muchos compatriotas residen fuera de nuestras

fronteras, y sean las personas mas vulnerables en este nuevo modelo



178

de organizacion, sino se respetan sus derecho fuera, y tampoco dentro
de su Estado, estariamos fomentando la indefension de nuestros
compatriotas. Los derechos politicos aqui, son indispensables, con ellos
se van a conseguir sus demas derechos, si se otorga el sufragio pasivo
a esos mexicanos, estariamos permitiéndoles reincorporarse a la
comunidad politica, y permitiendo la posibilidad de regresar al pais,
ademas de defender sus derechos no sélo dentro del Estado Mexicano,
sino también fuera del mismo. Recordando que un Estado democratico
es legitimado por el consentimiento ciudadano manifestado a través de

su participacion.

El sufragio como ha quedado claro se divide en dos: en una parte activa
y una parte pasiva, pero son una misma institucién, asi lo ha hecho notar
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por tanto, no se pueden
analizar y tampoco otorgar de manera aislada, toda vez que se incurre
en un error, separarlos ocasiona serias repercusiones para la sociedad
politicamente organizada. Entonces, el sufragio activo y pasivo, se les
debe otorgar a los mexicanos que residen mas alla de nuestras
fronteras, de lo contrario estariamos coartando sus derechos
fundamentales de participacion politica y quitandoles su libertad, por lo
que de ninguna manera se les estaria reivindicando derechos que son

inalienables a su dignidad humana.

El otorgar el sufragio pasivo a los mexicanos que residen en el
extranjero, de ninguna manera, es entregar la soberania nacional a
manos de extranjeros, como se ha pensado, sino lo contrario es hacer
efectivo nuestro sistema politico democratico, el cual representa la
pluralidad del sistema mexicano, y por pluralidad hablamos de la
inclusion de los grupos vulnerables en la integracion del poder y de la

sociedad.

Los informes que ha presentado el Instituto Federal Electoral, en torno al
voto de los mexicanos residentes en el extranjero, tienen como resultado

final una menor participacion de los mexicanos a la que se habia
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10.

11.

12.

13.

pensado antes de la Reforma, que les permitia ejercer el voto; lo que
nos dice es que hay apatia por parte de muchos mexicanos de ejercer
sus derechos politicos, pero también dichos informes nos dejan claro
gue no existe una operatividad técnica adecuada y que la legislacion que
los regula es inadecuada, con alcances limitados de registro.

Por ellos se concluye que se necesita de una reforma integral que les
permita ejercer sus derechos politicos de manera informada, y con una

mayor pluralidad.

Proponemos permite el sufragio pasivo en el extranjero por parte de los
mexicanos, que ostenten una sola ciudadania, y que no tengan mas de

cinco afnos residiendo mas alla de nuestras fronteras.

La creacién de una circunscripcion plurinominal, que represente a todos
los mexicanos en el extranjero en el Senado de la Republica, con cuatro
senadores elegidos por ellos de acuerdo a la legislacion interna, y a los
acuerdos internacionales que se estimen prudentes, no queremos decir
que se haga proselitismo fuera de nuestro territorio, lo cual esta
prohibido.

Omitir el sufragio activo de los mexicanos residentes en el extranjero
para la eleccién de Presidente de la Republica, haciendo efectivo ese
derecho para la eleccién de Senadores. Asi estariamos otorgan una
verdadera reivindicacion de los derechos politicos fundamentales a los
mexicanos residentes en el extranjero. Otorgandoles la oportunidad de
incorporarse y participar en el modelo de organizacion politica, si asi lo

desearan, y cumplieran con los requisitos sefialados.

La creacién de una ley de derechos politicos, la cual ahora no existe en
nuestro pais, y es de vital importancia para el funcionamiento del
gobierno, y la participacion de los ciudadanos en la configuracion de

éste.
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14.EIl sufragio no es un derecho politico aislado, es de vital importancia, si

lo observamos como una institucion en la que converge la posibilidad de
votar y ser votado, donde se expresa la libertad del individuo, con el cual
se generan los demas derechos civiles, sociales, econdémicos. Si se
otorga el sufragio activo a los mexicanos que residen allende de
nuestras fronteras, se les otorga una parte de la libertad, les estamos
limitando su libertad de representar a la poblacion; en ningin momento
el Estado Mexicano esta siendo democréatico e inclusivo, por lo contrario
esta excluyendo a todos los ciudadanos mexicanos que se encuentran
con la imposibilidad de ejercer el sufragio (pasivo) en territorio nacional,
y como hemos afirmado la limitante de la residencia es vélida para el
ejercicio de este derecho en territorio nacional, pero el sufragio pasivo
de los mexicanos en el extranjero es un derecho humano, y no asi un
derecho fundamental, por tanto, no existe una regulacion expresa en
torno al tema, nosotros nos basamos en la legislacion interna que habla
de los requisitos para ocupar un cargo de eleccion popular, o en los
instrumentos internacionales que nos mencionan que requisitos son
obligatorios para los Estados signatarios, pero estos requisitos son solo
validos para los ciudadanos que estan dentro de la comunidad politica, y
no asi para los que estan fuera de la misma. El sufragio pasivo de los
mexicanos residentes en el extranjero es viable, siempre que haya

legitimidad que lo considere.
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