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Introduccion.

El respeto al principio de igualdad en un sistema democréatico implica, no solo garantizar la
homogeneidad en la participacion de la integracién de los poderes publicos, sino también
asegurar la posibilidad de que miembros de grupos minoritarios puedan asumirse como

representantes populares.

En ese sentido, tratandose de los migrantes mexicanos, la reforma al Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales en materia de voto de los mexicanos residentes
en el extranjero, con independencia de sus aciertos o fallas administrativas en cuanto a su
implementacidn, si bien constituyé un minimo avance en lo que a participacion politica se
refiere, lo cierto es que éste no se ha materializado de una forma integral, ya que como se
verd a lo largo del presente trabajo, la inclusion de migrantes en el engranaje del sistema
democratico del pais no parece satisfacer las obligaciones que el propio Estado mexicano se
comprometié a satisfacer en materia de derechos humanos, a la luz de los instrumentos

internacionales.

En efecto, si se toma como punto de partida que en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en los ordenamientos internacionales ratificados por el Estado, el
derecho a la participacion politica esta condicionado, entre otros, por el respeto al principio
de igualdad juridica, la problematica sobre la participacion politica de los migrantes
mexicanos se presenta cuando, por un lado, el voto activo se limita a la eleccion
presidencial, impidiendo la posibilidad de que voten respecto a otros representantes
federales, vy, por el otro, cuando en dicha normativa existe un trato desigual tratandose del

ejercicio del derecho de voto pasivo.

Asi, si bien lo sefialado pareciera mostrar un panorama nada amigable respecto a la
participacion politica de los migrantes, lo cierto es que la tematica del presente envuelve en

si misma una sensacion de omisién por parte del Estado mexicano respecto a sus
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obligaciones en materia de derechos humanos, sobretodo tratdndose de un grupo social
cuya participacion en la vida econémica del pais se ha tornado fundamental.

De esta manera, en el trabajo se determinard, a partir del analisis del estado actual que
guarda la participacion politica de los migrantes en el ordenamiento juridico federal
mexicano, si ésta se encuentra sujeta al respeto irrestricto del principio de igualdad, o bien,
si privilegia distinciones razonables respecto a la regulacion del derecho a votar y ser
votado, y si se satisfacen éstas Ultimas, en qué consisten dichas distinciones y, por Gltimo,
si la aplicaciéon de éstas por el legislador genera un trato discriminatorio respecto a la

regulacion amplia del derecho a votar y ser votado de los migrantes.
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1. Estado de Derecho y Democracia.

A lo largo de la historia, en todas las sociedades democraticas la aplicacion de la ley, por
parte del Estado, guarda una presuncién de igualdad para todos los miembros que
componen ésta, con independencia de las diferencias sociales existentes. Dicho actuar, ha
servido para demostrar que el orden, por un lado, proporciona una predecibilidad social
generalizada vy, por el otro, garantiza una igualdad a todos los miembros de la nacion,
misma que es necesaria para el ejercicio de los derechos politicos a través de los cuales se
sustenta la democracia. (Cfr. O"Donell. 2002: 238-239)

Para O"Donell, el Estado es “un conjunto de instituciones y relaciones sociales (casi todas
ellas sancionadas y respaldadas por el sistema legal de ese estado) que normalmente
penetran y controlan la poblacion y el territorio que ese conjunto delimita
geogréficamente”. (2004: 12) Asi, el que dichas relaciones se formalicen por un sistema
legal surgido y respaldado por el Estado garantiza, por lo menos tedricamente, que exista

orden al interior de éste a pesar de la asimetria que guarden ellas. (2002: 239)

Por otra parte, el derecho, siguiendo a Laporta, es un conjunto de normas emitidas por los
Organos estatales facultados para tal efecto, cuyo contenido o estructura interna permite la
regulaciéon de los comportamientos sociales de los individuos a través de procedimientos

instaurados para ser exigibles y cumplidas. (Cfr. 2002:104-109)

Al respecto conviene sefialar que Garcia Pelayo establece que la idea del Estado de derecho
tiene sentido desde el punto de vista juridico y politico, en tanto que representa la
funcionalidad del sistema estatal, e introduce en ese sistema la normalizacion, la

racionalidad y, por ende, la disminucion de factores de incertidumbre. (Valadés. 2002:12)

De lo anterior, esto es, del concepto de Estado y de Derecho se puede advertir un elemento

fundamental (la ley); sin embargo, la gran interrogante, por lo efectos que conlleva (regular
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al individuo en las relaciones sociales), la constituye ¢ Quién debe aplicarla?, o mejor dicho,
¢Qué determina la exigibilidad en la aplicacion de la ley? Sin duda alguna, estimo que la
respuesta se encuentra vinculada con el régimen que conforma al Estado, o bien, en

términos de Kelsen, con la Constitucion material de éste.

En efecto, dicho autor refiere que “la Constitucion en sentido material estd constituida por
los preceptos que regulan la creacion de normas juridicas generales y, especialmente, la
creacion de leyes. La Constitucion en sentido formal, el documento que lleva ese nombre, a
menudo encierra también otras normas que no forman parte de la Constitucion en sentido
material (...) Esa forma especial relativa a las constituciones, forma constitucional o
Constitucién en el sentido formal de la palabra, no es indispensable, mientras que la
Constitucidn material, es decir, las normas que regulan la creacion de preceptos generales y
— en el Derecho moderno-, las que determinan a los érganos y el proceso de la legislacion,

constituyen un elemento esencial de cada orden juridico” (Kelsen. 1995:147)

Asi, existen dos tipos de normas que se encuentran recogidas en la Constitucion que si bien,
desde un aspecto formal, derivan de procedimientos de creacion distintos a aquellos que le
dan origen a una ley ordinaria, encuentran una diferencia material en cuanto al contenido y
al fin que persiguen. Esto es, hay normas constitucionales que, por si mismas pueden ser
consideradas como tales, éstas no tienen nada que ver con la organizacion del poder y con

la forma en que se desarrolla éste.

En ese sentido, si se entiende que la ley es una expresion de la voluntad popular, creada por
un organo (Poder Legislativo) conformado por representantes populares electos, entonces,
la creacion y la consecuente exigibilidad de la ley, en cuanto a su aplicacion, se da a partir
de lo determinado por individuos (legisladores) que se encuentran limitados por lo
dispuesto en un ordenamiento de mayor rango jerarquico, denominado Constitucion, cuyo
contenido son normas juridicas generales, estables y claras, de ahi que, citando a Bobbio, la

democracia sea considerada como “el gobierno de las leyes por excelencia” (2005:189).
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El establecimiento dentro de la propia Constitucion de normas cuyo objeto es establecer la
forma de organizacion del poder estatal, por su caracter de fundamental, implica que
existe, por lo menos de un aspecto tedrico, un consenso de voluntades sobre la forma en
que debe desarrollarse éste. En otras palabras, y siguiendo a Schmitt, “la distincion entre
Constitucion y ley constitucional es sélo posible, sin embargo, porque la esencia de la
Constitucién no esta contenida en una ley o en una norma. En el fondo de toda formacion
reside una decision politica del titular del poder constituyente, es decir, del pueblo en la

democracia y del monarca en la monarquia auténtica”. (Schmitt. 1982:47)

De esta manera, si las normas materiales de la Constitucion de un Estado reconocen al
sistema democratico como eje rector de su organizacion y actividad, precisamente porque
ha sido la voluntad del pueblo constituirse de tal manera, resulta una consecuencia natural
que dicho reconocimiento impacte en el contenido de la ley que de ella emana. Por lo tanto,
resulta valido afirmar que el Estado de Derecho necesariamente se encuentra determinado
por el modelo de democracia que en la propia constitucion se determine. En ese sentido, es
necesario analizar, en primer lugar, lo que el Estado Constitucional de derecho implica vy,

posteriormente, determinar la forma en que se relacionan tanto el Estado con la democracia.

1.1 Estado Constitucional de Derecho.

Sin duda alguna, tanto en el Estado de derecho como en la democracia existe un debate
sobre como deben configurarse éstos, si basta la existencia de reglas procedimentales, o
bien, si es necesario un contenido sustancial. Desde mi punto de vista no son excluyentes

entre si.

Es decir, no encuentra utilidad indicar que basta el contenido sustancial tanto en
democracia como en el Estado de Derecho, si se presentan deficiencias en las reglas
procedimentales que rigen a ambos. Sostener lo contrario implicaria afirmar que importa
mas el fondo que la forma, lo cual no es aceptable tratdndose de ambas instituciones. En

efecto, no puede considerarse como valido que un personaje llegue al poder a traves de las
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armas, se constituya como dictador y solucione los problemas sustantivos de la sociedad, o
bien, que un personaje, a través de mecanismos democraticos arribe al poder, y no

establezca un contenido sustancial en la toma de decisiones®.

En efecto, la importancia que guarda el establecimiento de reglas procedimentales y
sustanciales en el Estado de derecho y en el sistema democratico, constituyen aspectos de
trascendencia, pues permiten establecer los limites que rigen a unos y a otros, es decir, son
complementos de cada una de las reglas. Asi, en la Constitucién como instrumento juridico
ha de expresarse, precisamente, el principio de la autodeterminacién politica comunitaria,
que es presupuesto del caracter originario y no derivado de la Constitucion, asi como el
principio de la limitacion del poder. Ninguno de los dos son accesorios, sino esenciales.
(Cfr. Garcia de Enterria. 2006:50-52)

Por ello, invocando a Ferrajoli, la validez y vigencia de un sistema democratico, se sustenta
en normas sustanciales y formales, ya que permiten garantizar no sélo como pueden crearse
las normas del sistema, sino también como el contenido material de éstas debe ser
implementado. Es decir, a partir del reconocimiento de la importancia de la existencia de
reglas formales, el referido autor sostiene que los derechos fundamentales (derechos
politicos, civiles, de libertad y sociales) positivizados en las constituciones constituyen esa

sustancia que debe fijarse como limite al aspecto formal.

Asi, la democracia no sélo implica el ejercicio de los derechos politicos de los ciudadanos
constituidos en pueblo y, en consecuencia, “el autogobierno a través de la mediacion

representativa” (Ferrajoli 2001:23), sino también que los integrantes de esa colectividad

! Si bien escapa al objeto del presente trabajo, me parece importante sefialar a manera de reflexién que
actualmente, existe un gran nimero de personas de América Latina que no les resulta importante el sistema
politico que se adopte, siempre y cuando se tengan por satisfechos los derechos basicos de la sociedad. Al
respecto vale la pena consultar el informe de Latinobarémetro de 2009, donde puede observarse, en la foja 21,
gue en Latinoamérica el 59% considera que la democracia es preferible a cualquier otra forma de gobierno y
en México sélo el 41% arriba a dicha consideracion. http://www.latinobarometro.org/.
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poseen derechos que someten a todos los poderes, incluso a aquellos determinados por la

misma mayoria.

En efecto, el contenido sustancial de las normas deviene en condiciones de validez
derivadas de un sistema de reglas, es decir, constituyen derechos en forma de limites y
vinculos juridicos sobre la forma en que deben crearse las normas del sistema. Dichos
vinculos, se prevén en las constituciones, puesto que, como maximo ordenamiento de todo
Estado, por un lado, configura y ordena los poderes de éste y, por el otro, establece los
derechos fundamentales y contempla los limites a éstos, delimitando tanto los objetivos
positivos y las prestaciones que el poder debe cumplir en beneficio de la comunidad.

Al respecto Sartori sefiala que:

“historicamente, el término constitucidn era un vocablo «vacante» del que se apropio el
constitucionalismo en el siglo XVIII para dar la idea de un gobierno de las leyes (no de los
hombres) y limitado por las leyes. Después de la experiencias del Absolutismo, y a medida que
se afirmaron los grandes Estados centralizados y centralizadores se comenz6 a buscar una
palabra que indicase las técnicas capaces de controlar el ejercicio estatal del poder. Este término
acabé siendo el de constitucion. Y constitucion no nacié totalmente como un concepto bifronte.
El término fue concebido de nuevo, adoptado y amado no porque significara simplemente
«orden politico», sino porque denotaba aquel orden politico particular que no sélo «daba
forma», sino que también limitaba la accion de gobierno” (Sartori. 1999:20-21)

Asi, encuentra logica establecer que el Constitucionalismo tiene como sustento la
consolidacién en la limitacion de los poderes estatales, pues arribar a una conclusién
distinta implicaria trastocar toda idea de respeto a libertades individuales sobre las cuales se
ha construido el propio régimen, sobretodo si se considera que la fuerza del contenido de la
Constitucion, en un sistema democratico, como se ha indicado, deriva precisamente de la

voluntad del pueblo.

Esto es asi, ya que en términos de Bovero, “la democracia es el régimen de la igualdad
politica y de la libertad politica. Las reglas del juego democratico estdn contenidas
implicitamente en los principios de igualdad y de libertad politicas, o bien, que es lo
mismo, son reconocibles como democraticas aquellas reglas constitutivas —

constitucionales- que representan una consecuente expresion de los principios de igualdad y
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de libertad politica. Por eso, dichas reglas valen como las condiciones por las que un
régimen es (reconocible como) democrético, o sea, como un régimen de igualdad y libertad
politica. El juego politico es democratico si, a condicion de que, y siempre y cuando, estas
reglas sean respetadas; si éstas se alteran o se aplican incorrectamente, de manera no

coherente con los principios democraticos, entonces se empieza a jugar otro juego’.

(2010:2)

De esta manera, resulta valido sefialar que la limitacion del poder presupone el
establecimiento de un sistema de competencias delimitadas y de normas de ejercicio
correlativas, y sobre la libertad de los ciudadanos, que permite a éstos fundamentar
verdaderos derechos. En otras palabras, dicha limitacién, en términos de Garcia de Enterria,
“elimina privilegios de viejo y nuevo cuflo, pues transforma el poder desnudo en legitimo
poder juridico. EI gran lema de la lucha del Estado constitucional ha sido la exigencia de
que el (arbitrario) government by men debe disolverse en un (juridico) government by
laws”. (2006:55)

Asi, el Estado Constitucional de derecho surge como un cambio del Estado legislativo del
derecho, para entender que la legalidad de las Constituciones no solamente se encuentran
condicionados por vinculos de caracter formal, sino que se incluye el aspecto sustancial.
Sobre este aspecto, Ferrajoli sefiala que en un Estado constitucional, “del derecho resulta
positivizado no solamente su ‘ser’, es decir, su existencia o vigor, sino también su ‘deber
ser’; es decir condiciones de validez; ya no solamente los vinculos formales relativos al
quien y al como de las decisiones, sino también los vinculos de contenido relativos al qué
cosa de las decisiones mismas y que no son mas que los principios y los derechos
fundamentales: los derechos de libertad, que no pueden ser lesionados, y los derechos

sociales cuyo cumplimiento es obligatorio”. (Cfr. 2006: 114-115)

En el Estado Constitucional de Derecho la ley no solamente somete a aquellos a quien se
encuentra dirigida, sino que también ésta se encuentra condicionada por vinculos, tanto

sustanciales (derechos fundamentales), como formales establecidos en la propia




Participacion politica de los migrantes en el ambito federal. Un anélisis del derecho
de votar y ser votado en el Estado Mexicano
Emilio Buendia Diaz

Constitucion, esto es, en ella se determinan la formas de produccion normativa, asi como

los valores y principios contenidos en ésta.

En consecuencia, la Constitucion, dentro de un Estado Constitucional de derecho, debe
observarse como el maximo ordenamiento juridico que constituye el fundamento y sustento
de otras leyes, asi como el que garantiza la inclusion del respeto a la dignidad humana en
todo el sistema juridico del Estado, es decir, “reconocen valores y fines que dotan de

sentido a las formas de accion politica”. (Aguil6. 2004: 46) 2

Al respecto, sefiala Sartori, “sea como fuere, el hecho sigue siendo que hoy «constitucion»
se ha convertido en un término utilizado con dos significados totalmente diferentes: un
significado especifico y sustantivo (el significado garantista) y un significado universal y
formal. En el primero de ellos «constitucion» es el ordenamiento protector de las libertades
del ciudadano. En el segundo «constitucion» es cualquier forma que se da a si mismo un
Estado.” (Sartori. 1999:20)

Asi, la importancia de la Constitucion dentro del sistema democratico no sélo debe
observarse a partir de su concepcién como maximo ordenamiento de un Estado, en el cual
se regula la estructura y funcionamiento de éste, sino ésta debe observarse en atencion al
contenido y fines que persigue sobre los miembros de una sociedad, esto es, sobre el
reconocimiento de libertades y valores inherentes a la dignidad humana, parametros sobre

los cuales el Estado, visto como organizacion de poder, puede y debe actuar.

2 El citado autor sefiala que la dimensién constitutiva de toda constitucién es obvia: Los parlamentos
(unicamerales o bicamerales), los tribunales constitucionales, las comunidades auténomas, las elecciones
generales, las mayorias cualificadas, etc, son todas ellas realidades institucionales creadas por las
constituciones. Ahora bien, las Constituciones no sélo tienen esa dimension constitutiva, no solo crean
6rganos y procedimientos, sino que ademas tienen una dimension valorativa, reconocen estados de cosas
como valiosos Yy, por tanto, merecedores de ser protegidos o promocionados (es decir, de ser garantizados). La
soberania popular, la independencia de la nacion, la libertad, la igualdad, la dignidad y la seguridad de las
personas, el pluralismo politico, la diversidad cultural, la educacién, la salud publica, etc., no son cosas
creadas por la Constitucién (constituidas como valiosas por la Constitucidn), sino reconocidas como valiosas
por la Constitucion. Son aquellos fragmentos de la Constitucién que permiten interpretar la accion de darse
una Constituciéon como una accion racional en el sentido weberiano de la expresion; es decir, “racional con
arreglo a fines” (para el logro de fines racionalmente sopesados y perseguidos) o “racional con arreglo a
valores” (determinada por la creencia consciente en el valor), o las dos. (Aguilé 45-46)
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Asi, a guisa de conclusion, el Estado Constitucional de derecho al garantizar tanto la
imposicion de limites al sistema politico, como el reconocimiento de derechos humanos,
asegura las condiciones necesarias para que el sistema democratico se constituya como el
sistema que permite la satisfaccion de objetivos no sélo de una colectividad, sino también

de minorias.

Esto es, ya se ha sefialado que todo Estado democratico tiene como objetivo fundamental
que las decisiones adoptadas involucren a todos por igual, consecuentemente la proteccion
y garantia de los derechos humanos se torna como una condicion necesaria para el correcto

desarrollo de éste, como se vera mas adelante.

1. 2 Relacién de Democracia y Estado de derecho. Procedimiento o sustancia.

Identificar a la democracia, en términos de Bovero, como el régimen que tiende a responder
solamente a las preguntas relativas al quién y al como de las decisiones politicas (2010:1),
me parece que implica privilegiar reglas procedimentales sobre el contenido sustancial de
éstas, cuando esto no necesariamente debiera ser asi. Lo anterior, pues la democracia no
debe observarse s6lo como un método de eleccion de gobernantes o de arribo al poder, sino
como un mecanismo que permita identificar en qué sentido y para quién debe adoptarse una
decision, sostener lo contrario implicaria asociar dicho concepto solamente con la idea de
mayoria, y desconocer tanto que el individuo que conforma al pueblo se encuentra incluido
en colectividades sociales, econdémicas y culturales minoritarias, cuyos derechos deben ser

protegidos y respetados.

Lo anterior no quiere decir que las reglas procedimentales de la democracia no guarden una

importancia fundamental en todo Estado de derecho, es decir, tanto son importantes

11
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aquellas que tienen por objeto implementar métodos o criterios de arribo al poder®, como
las que establecen los minimos que deben satisfacer los gobiernos democraticos®.

Sin embargo, observar a la democracia como el sistema de gobierno sustentado en un
método de arribo al poder a través de mayorias carece de relevancia para un analisis de la
proteccion que deben guardar los Estados frente a los derechos fundamentales, puesto que,
“la exigencia de mayorias cualificadas para tomar determinadas decisiones no significa, por
regla general, ni un reforzamiento ni un plus de democracia”, ya que con ello se deja a un
lado los proyectos (individuales o colectivos) que combinan la nocion del ejercicio de una
libertad personal, con la posibilidad de inclusién a una colectividad®, cuyos fines son

determinados por esta ultima. (Béckenforde 2000:93)

% Al respecto conviene tener presente que Bobbio establece que diversos doctrinarios postulan que la
democracia no es una forma de gobierno, sino que es un procedimiento, un camino o una via para llegar a la
igualdad. En ese sentido, establece lo siguiente:

“Se encuentran hoy en torno a esta definicion, algunos de los mayores filosofos, economista y juristas
contemporaneos, como Karl Popper, Schumpeter, Alf Ross, Hayek y Kelsen. Democracia y autocracia,
escribe Kelsen, ‘son solamente métodos para la creacion de un orden social’. La democracia se distingue de
las otras formas de gobierno por las reglas que presiden la ‘eleccién de gobernantes’, que consiste en la
eleccion periddica en vez de la sucesion hereditaria o la coptacidn, y por aquellas otras reglas que establecen
el modo de tomar las decisiones colectivas, de las cuales la principal es la regla que establecen el modo de
tomar las decisiones colectivas, de las cuales la principal es la regla de la mayoria. La primera se dirige a
impedir que una clase politica se perpetue sin someterse al control de los individuos sobre los cuales ejerce su
propio poder, la segunda debe servir para tomar decisiones con el méximo consenso y pacificamente. Que
luego esta clase politica electa sea la mejor, es algo que no puede ser asegurado por la regla democrética,
pero, como ha escrito Popper, s6lo en un régimen democréatico la clase politica puede ser cambiada sin
derramamiento de sangre”. (Bobbio 2002:316)

* Siguiendo a Dahl, son: 1) Participacion efectiva. Para que todos los puntos de vista sobre cémo ha de ser la
politica sean del conocimiento de todos sus miembros, éstos deben tener garantizado la igualdad y la
efectividad de oportunidades; 2) Igualdad de votos. Todo miembro gozara de derecho al voto, en igualdad de
oportunidades, al momento de decidir sobre la politica; 3) Comprension ilustrada. Todo miembro, en
igualdad de condiciones, tendra oportunidad para instruirse sobre las politicas alternativas (uno de los
principales problemas de los presupuestos de la democracia representativa se centra, precisamente, en este
punto: la comprension ilustrada. El problema de las asimetrias informativas, que nosotros analizamos a través
de la accountability, ha llevado a pensar que este es el principal punto de cuestionamiento de las democracias
realmente existentes); 4) Control de la agenda. Los miembros podran decidir los cambios que consideren
necesarios, es decir, los miembros pueden introducir cambios a las politicas, si es que asi lo deciden y 5)
Inclusion de los adultos. Todos los adultos se encuentran sujetos a las leyes y no pueden ser negados sus
derechos de ciudadania, es decir, aquellos que se encuentran implicitos en los criterios anteriores. (Cfr. Dahl.
1999:47-48)

% Sobre este punto en particular (colectividad), Bockenforde establece que “la homogeneidad relativa como
presupuesto de la democracia permite aclarar también el significado que tiene para la democracia el tantas
veces mentado <acuerdo sobre lo que no es susceptible de decision>. Este acuerdo puede ser entendido solo
en Ultimo extremo como un limite postulado frente a la aplicacion del principio de mayoria, pero
fundamentalmente representa, sin embargo, un presupuesto de la democracia, que proporciona la base para
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Al respecto, sobre el papel que juegan las mayorias o la colectividad en la democracia, vale
la pena recordar las seis condiciones universales procedimentales de Bobbio, las cuales son
las siguientes: 1) Igualdad como inclusion (prohibicion de discriminacion en el goce de los
derechos politicos); 2) Igualdad como equivalencia (el voto de cada ciudadano cuenta y
tiene la mismo peso); 3) libertad subjetiva (el ciudadano debe formarse libremente en su
opinién politica); 4) libertad objetiva (la eleccion debe emitirse entre una variedad de
opciones, en forma libre); 5) eficiencia (la toma de decisiones debe sustentarse en el
principio de la mayoria), y 6) Salvaguarda y supervivencia (las decisiones adoptadas por la
mayoria, sustentadas en las condiciones apuntadas, no puede traducirse en la vulneracion o

limitacién de derechos de minorias, o bien, de la propia mayoria). (Cfr. Bovero. 2010:3-4)

Touraine senala que “las reglas del procedimiento no son mas que medios al servicio de
fines nunca alcanzados pero que debe dar su sentido a las actividades politicos: impedir la
arbitrariedad y el secreto, responder a las demandas de la mayoria, garantizar la
participacion de la mayor cantidad posible de personas en la vida publica”. (Touraine.
1995:18)

Asi, la democracia no debe observarse solamente como una forma de llegar al poder a
través de representantes, sino también como un mecanismo para satisfacer objetivos

sociales, econdmicos y culturales (Cfr. Vazquez 2008:17) reconocidos como derechos.

Similar situacion guarda el Estado de Derecho en un sistema democratico, pues éste no
debe verse solamente como aquella formula a través de la cual el Estado debe guiarse desde
una perspectiva formal. Si bien Raz sefiala ocho principios sobre los cuales el Estado de

Derecho debe sustentarse, (1) la prospectividad, transparencia, y claridad; (2) estabilidad,;

que el sistema de la decisién mayoritaria propio de la democracia se pueda realizar sin fricciones y sin poner
en cuestion la lealtad democratica. El acuerdo se manifiesta, por un lado, en unas convicciones bésicas, y, por
lo tanto en un acuerdo sobre contenidos, y, por el otro, en un acuerdo sobre aquello que —bien por si mismo o
bien en base a las diversas concepciones y convicciones- no debe convertirse en objeto de votacién (esto es,
en prescripcion vinculante), y que queda de esta forma confiado a la libertad de los individuos o a un dialogo
abierto”.
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(3) el establecimiento de disposiciones juridicas particulares debe ser guiado por
disposiciones juridicas abiertas, estables, claras, y generales; (4) la independencia judicial;
(5) justicia natural; (6) poder de revision; (7) tribunales accesibles;7 y (8) organos de
prevencion criminal bien supervisados (Raz. 2002:20-24), lo cierto es que éstos constituyen
elementos que solamente definen la génesis procedimental y la aplicacion de leyes

sustantivas.

En igual sentido, Summers (2002. 39-41) propone 18 principios que fundamentan al Estado
de derecho, divididos en dos érdenes que asemejan a la clasificacion aportada por Raz, es
decir, por un lado, se contemplan los atributos que deben guardar las normas (principios 1-
11) no sélo creadas por el Estado (juridicas), sino también por los particulares (contratos o
acuerdos) y, por el otro, se establecen los mecanismos a través de los cuales se garantiza la
aplicacion de las mismas (principios12-18). En ese sentido, la relacion que guardan dichos
principios es de caracter formal, esto es, los de segundo orden presuponen el contenido de
las normas de primer orden, y estos, a su vez, no cuentan con un contenido sustantivo

moral, econémico o de politica social.

Incluso, Summers sostiene que el hecho que exista distanciamiento en los principios, esto
es, entre el primero y segundo orden, en momento alguno generan una vulneracién al
Estado de Derecho, ya que puede existir la aplicacion retroactiva de las normas sin que ello
implique un distanciamiento 0 amenaza de este ultimo, es més, a causa de su objeto, una
ley puede ser vaga. Lo anterior es asi, ya que el apego de los referidos principios no
“implica una cuestion de todo o nada, es una cuestion de grado y, algunos sistemas se
conforman mas que otros” (2002: 43). Esto implica, sin duda alguna, que existe factibilidad

de violacién de principios de cualquier orden, y aun persiste el Estado de Derecho.

La implementacion de reglas en el Estado de derecho no asegura la existencia de un
contenido en las normas, pues aunque se sigan dichos principios, ello no implica, per se, la
I6gica de la dimension sustancial de la democracia, pues el derecho puede violar la

dignidad de las personas de muchas formas. “Observar el Estado de derecho no garantiza,
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de ninguna manera, que tales violaciones no ocurran. Sin embargo, es claro que el
deliberado desprecio del Estado de derecho viola la dignidad humana. Es asunto del
derecho guiar la accion afectando las opciones de los individuos. El derecho puede, por

ejemplo, instituir la esclavitud sin violar el Estado de derecho” (Raz. 2002:28)

En efecto, dicha concepcion formal del Estado de derecho, resulta insuficiente tratandose
del contenido sustancial, pues los principios en que se sustenta solo tienden a establecer el
como se genera y aplica la ley, por ello, mientras se aplique la ley, cualquier acto que
vulnere el contenido sustancial no transgrede de forma automatica al Estado de derecho. En
otras palabras, un sistema juridico que consagre medidas discriminatorias y permita
vulneraciones de derechos a través de actos autoritarios de las autoridades, evidentemente
no puede estimarse que observa la logica de la dimension sustancial en que se construye la

democracia, pero evidentemente satisface los elementos que le dan origen a dicho Estado.

Sin embargo, tratdndose de un sistema democratico, resulta valido establecer que el Estado
de derecho vaya mas alla de la fuerza que la ley a través del principio de imperatividad
(exigencias internas de la ley que asumen el respeto a la autonomia y dignidad de las
personas), pues ésta asume una condicion de aplicacion de la ley, no sélo por las
autoridades sino también por los ciudadanos, a través de “la valoracion y necesaria
promocion y proteccion de los derechos humanos garantizados por un sistema judicial
independiente” (Vazquez 2002: 116)

Asi, desde dicha perspectiva, el Estado de Derecho se impone como un modelo de
organizacion estatal que surge como respuesta a demandas, necesidades e intereses de
cardcter socioeconomico, ético y cultural, para constituirse como la “institucionalizacion
juridico-politica de la democracia”, ya que su razon de ser es la proteccion real y efectiva
de los derechos fundamentales. (Cfr. Diaz, 2002: 63-67) Esto es asi, ya que en concepto
del sefialado autor, el Estado de Derecho, aparte de ser una especie de Estado, es un modelo
organizativo democréatico que ha surgido como respuesta a ciertas demandas, necesidades e

intereses de la vida real, de caracter socioecondmico, ético y cultural.
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De esta manera, la efectividad de los derechos fundamentales a través de su respeto por
parte del Estado, fortalece la legitimidad de las leyes, pues el hecho de que se garantice la
participacion libre en el proceso legislativo, asegura en gran medida la existencia del
Estado de Derecho. En otras palabras, mientras la ley del Estado no tienda a observar un
contenido sustancial, evidentemente puede afirmarse que existe el Estado y existe el

derecho, pero no existe un Estado de derecho.

Por ende, resulta valido establecer que el rol que juega la ley, tanto en éste como en la
democracia, se torna trascendental, puesto que establece las bases sobre la cual el Estado
puede determinarse, y permite garantizar el ejercicio de derechos fundamentales, lo cual

hace evidente el impacto que guarda en ambas instituciones (Estado y democracia).

Dicha garantia se ve sustentada en que la conformacion de la ley, sustento principal del
Estado de Derecho, surge de la participacién de todos los individuos que integran al Estado
via representacion, consecuentemente, la participacion politica mayoritaria ayuda a la
efectividad de los derechos fundamentales y a la legitimidad de las leyes, esto es, si no hay
participacién mayoritaria puede haber un sistema de normas pero no serd constitutivo del

Estado de derecho.

Esto es asi, pues el respeto a los derechos fundamentales (derechos politicos y civiles) no
solo se agota con el aseguramiento de que la toma de decisiones del Estado se encuentre
regida por la mayoria, sino también es necesaria la obtencion de resultados que tiendan a

asegurar, proteger y garantizar otros derechos fundamentales®.

® Al respecto, como dato histérico, conviene recordar que en 1959, en el Congreso Internacional de Juristas
celebrado en Nueva Delhi, se sostuvo lo siguiente: “La funcion del legislador en una sociedad libre, sometida
al Estado de Derecho, es crear y mantener las condiciones que defiendan la dignidad del hombre como
individuo. Esta dignidad requiere no s6lo conocimiento de sus derechos civiles o politicos, sino, también el
establecimiento de las condiciones sociales, econdmicas y culturales que son esenciales para el completo
desarrollo de su personalidad. (Articulo 1, del reporte del 1 Comité del Congreso Internacional de Juristas)
(Raz. 2002:16)
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Esto es congruente, con lo aseverado por Diaz, en el sentido de que la democracia en el
Estado de Derecho cumple dos funciones a partir de la participacion de la mayoria, esto es,
por un lado, implica una intervencién directa en las toma de decisiones juridico-politicas y,
por el otro, la generacion de resultados “medidos tanto en consecuencia mas directamente
econdmicas como en reconocimiento de derechos y libertades de muy diferente indole”

(2002: 77)

En ese sentido, el Estado de Derecho en un sistema democratico no sélo implica un
establecimiento de reglas creadas por el derecho, sino que necesita de sustancia, méxime
que éste, como se ha indicado, puede también violentar la dignidad de las personas. Asi, las
leyes verdaderas en un Estado de Derecho, vistas desde una perspectiva democratica,
siguiendo a Bobbio, deben ser aquellas “normas de conducta que intervienen para limitar el
comportamiento de los individuos, exclusivamente con el objeto de permitir a cada uno
gozar de una esfera de libertad propia protegida por la eventual violacion de otra” (2005,

175), sobretodo tratdndose de mayorias, como se vera a continuacion.

Consecuentemente, la razon de ser del Estado de Derecho en un sistema democratico, es la
proteccion y efectiva realizacién de los derechos fundamentales. Sostener lo anterior
implica que para la existencia de legitimidad respecto a la toma de decisiones de los
gobernantes, es necesario que el Estado, a través del imperio de la ley, reconozca la
existencia de un contenido sustancial, es decir, el actuar del Estado debe someterse al
imperio del derecho con un especial enfoque al respeto de manera plena a los derechos

fundamentales.

De esta manera, para que una ley sea valida es necesaria, ademas, la vinculacion directa
entre los significados con las reglas y principios, es decir, las normas sustanciales sobre la
produccion, dado que invisten, precisamente, los contenidos y, por tanto, la sustancia de las
decisiones. Asi, los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos son normas
sustanciales sobre produccion legislativa, puesto que rigen ya no la forma sino el
significado de ésta. (Ferrajoli: 2001 17-18)
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1.3 Consolidacién del contenido democratico como garantia de respeto a los derechos

fundamentales.

La proteccion y garantia de los derechos humanos se impone necesaria si un Estado tiene
como objetivo fundamental que las decisiones adoptadas involucren a todos por igual. En
efecto, como se ha dicho, la democracia no debe entenderse solamente como la definicion
minima que sugiere Bobbio, “conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que
establecen quién estd autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo que
procedimientos”. (2005:24), sino méas bien debe observarse desde la perspectiva sustancial,
esto es, no s6lo como un mecanismo de arribo al poder, sino como un procedimiento con

contenido y fines sociales.

En otras palabras, el hecho de que se siga pensando que democracia implica una serie de
reglas impuestas por la mayoria, de forma implicita garantiza que dichas mayorias, puedan
incluso ir contra la misma mayoria. Al respecto, Toqueville ya sefialaba que si bien el
origen de todos los poderes se sitda en la voluntad de la mayoria, también argumentaba que
era “impia y detestable la maxima de que en materia de gobierno la mayoria de un pueblo

tenga derecho a hacerlo todo”. (1984: 252)

Por ello, en términos de Ferrajoli, las formas o procedimientos no son suficientes para
legitimar decisiones, pues la participacion mayoritaria no implica que sea la fuente de
legitimacion por excelencia, maxime que ‘“‘siempre es posible, en principio, que con

métodos democraticos se supriman los mismos métodos democraticos” (2001: 14).

En ese sentido, para que un sistema sea democratico y pueda ser considerado como tal, se
requiere al menos que la mayoria se pueda imponer limitaciones en su actuar, las cuales se
alcanzan con el contenido sustancial de las decisiones, esto es, a través de minimos que
garanticen no sélo la legitimidad de las decisiones, sino un ambito sobre el cual la mayoria

pueda limitarse y, en consecuencia, respetar.
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De lo anterior es dable advertir dos elementos que determinan en gran medida el sistema

democratico actual de un pais, estos son, decisiones que abarquen colectividad y contenido.

Por lo que hace al primer elemento, tal como se sefial6, la democracia implica la forma en
que las decisiones colectivas pueden ser adoptadas a través de reglas que, insiste Bobbio,
“establecen quiénes son los individuos autorizados a tomar las decisiones obligatorias para

todos los miembros del grupo y, con qué procedimientos” (2005: 24).

En efecto, el hecho de que la democracia se constituya como un sistema de gobierno que
tiende a privilegiar la toma de decisiones colectivas, precisamente a partir del ejercicio de
derechos y prerrogativas individuales, genera una relacion de subsistencia entre democracia
y derechos fundamentales, pues “la l16gica misma de la democracia se nutre de la existencia,

del respeto y de la garantia de los derechos fundamentales” (Cérdova: 2005:71)

El poder del pueblo sin duda alguna, y en particular en la democracia, se sustenta en
determinaciones que entrafian una participacion colectiva, sin embargo, dado que
constituyen decisiones que involucran e impactan en todos, deben poder participar en la
elaboracion de éstas la mayor cantidad de los ciudadanos de una sociedad. Esto es asi, ya
que, como se preciso, si bien las decisiones adoptadas por la mayoria pueden garantizar la
inclusion de ésta, no necesariamente el alcance de sus determinaciones pueden verse

reflejadas en los grupos que constituyen minorias dentro de una sociedad determinada.

Esto es asi, ya que en democracia, el hecho de que una decision sea adoptada a través de un
procedimiento que englobe a la colectividad, no genera, per se, que ésta sea adecuada para
el conjunto, o bien, que sea deseable para todos los interesados, ya que “la decision
mayoritaria sin las ataduras adecuadas y/o los procedimientos que garanticen decisiones
razonables, puede ser terriblemente nocivas para las minorias, e incluso puede atentar

contra la misma democracia” (2008:11)
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En efecto, “la regla de la mayoria como procedimiento para alcanzar decisiones colectivas
hace que los individuos que integran la mayoria sean autébnomos (en la medida en la que,
sometiéndose a las normas que ellos mismos han creado, no hacen otra cosa sino obedecer
su propia voluntad), mientras que aquellos que componen a la minoria (o a las varias
minorias) se encuentran en una situacion de heteronomia (en la medida en la que estan

obligados a hacer algo que no quieren). (Cérdova. 2009:125)

Asi, tomando en consideracion lo anterior, es necesario encontrar soluciones que permitan
asegurar que dichos procedimientos que involucran una participacion colectiva garanticen
decisiones que no sélo repercutan en minorias, sino que también las incluyan al desarrollo
colectivo. Desde mi perspectiva, el proceso de deliberacion es el mecanismo primigenio
que permite alcanzar el referido fin, puesto que a través de ésta, por lo menos teéricamente,
garantiza a través de la ponderacion, una mayor inclusion respecto a las opiniones de los

miembros de una sociedad.

Lo anterior es asi, ya que el acto de la deliberacidn, al tratarse de un proceso que involucra
una colectividad, debe garantizar iguales oportunidades para la valoracion de la decision,
pues ésta debe ser sustentada en la emision de opiniones con iguales posibilidades de
persuasion, maxime que, siguiendo a Bovero, en una decision, que pretende a su vez ser
democratica, no puede dejar de estar precedida por una discusion deliberativa que se

caracterice por ser publica y transparente.

Al respecto, el sefialado autor ha indicado que “la imposicion de la voluntad de la mayoria
no es democracia. El momento esencial, el que confiere la calidad democratica al juego
politico, no puede reducirse a la suma algebraica de opiniones y preferencias individuales.
Solo mediante la discusion publica, las opiniones y las preferencias individuales dejan de
ser 0 pueden dejar de ser simples idiosincrasias privadas. Pueden corregirse, remodelarse,
reagruparse, de tal forma que constituyan la base de decisiones ponderadas”. (Salazar.
2006:29)
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Dicho en otras palabras, la exclusion en el proceso deliberativo no puede acontecer
precisamente porque lo que presupone dicho proceso es la existencia de desacuerdos, pues
si no hay opiniones e intereses en conflicto, no hay nada sobre lo que hay que deliberar. En
ese sentido, cuando la exclusion de alguna opinidn se presenta en el procedimiento, las
condiciones sobre las cuales se garantiza la eficacia del proceso referido se merman y torna

inocuo el mismo’.

Al respecto, Cohen sefiala que “la nocidon de una democracia deliberativa esta enraizada en
el ideal intuitivo de una asociacion democrética en la que la justificacion de los términos y
condiciones de la asociacion tiene lugar a través de la argumentacion y del razonamiento
publico entre ciudadanos iguales. En tal orden los ciudadanos comparten el compromiso de
resolver los problemas de eleccidén colectiva mediante el razonamiento publico entre
ciudadanos iguales” (Habermas. 2006: 381)

Al respecto, Marti sefiala los siguientes principios que rigen el proceso deliberativo:
(Cfr.Marti. 2006:90-95)
e Principio de la argumentacion.- Presupone comunicacion y posibilidad de (formar
y) transformar las preferencias de los participantes, condicionado a la nocién de
interés publico.
e Principio de procedimiento colectivo.- Se trata de un proceso de reflexion dialégica
en que las diversas propuestas, los diversos argumentos, y las diversas evaluaciones

de cada argumento se cruzan intersubjetivamente.

" Al respecto, conviene tener presente que el Tribunal Constitucional Espafiol ha sostenido ( Sentencia
23/2010, de 27 de abril de 2010), respecto a la libertad de expresion lo siguiente:

“En definitiva, el reconocimiento de la libertad de expresion garantiza el desarrollo de una comunicacién
publica libre que permita la libre circulacién de ideas y juicios de valor inherente al principio de legitimidad
democrética (por todas, SSTC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 3; 20/1992, de 14 de febrero, FJ 3; 9/2007, de 15 de
enero, FJ 4). En este sentido, merece especial proteccion constitucional la difusion de ideas que colaboren a la
formacion de la opinion publica y facilitan que "el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y
participar de modo responsable en los asuntos publicos” (SSTC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 6; 29/2009,
de 26 de enero, FJ 5). Entre ellas debemos, logicamente, englobar no sélo los juicios de valor de &mbito
politico o los que se refieren directamente al funcionamiento de las instituciones publicas (STEDH Scharsach
y News Verlagsgesellschaft c. Austria, de 13 de noviembre de 2003, § 30), sino también aquéllos que tienen
por objeto la valoracidn critica del modelo de sociedad y su evolucion”
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e Principio de inclusion.- Todos los potencialmente afectados por una decision deben
tener la capacidad de participar en el proceso deliberativo que se encamina a tomar
dicha decision.

e Principio de publicidad.- El proceso deliberativo debe ser publico en un doble
sentido: el propio procedimiento comunicativo se basa en la sinceridad vy
transparencia de razones y opiniones, y por otra parte cuando la deliberacion se
produce entre representantes politicos.

e Principio de procedimiento abierto.- La forma concreta en la que se desarrolla el
proceso se adapta a las circunstancias concretas de cada caso.

e Principio de procedimiento continuo.- Segun este principio, el proceso nunca se
detiene, nunca se dejan de examinar nuevas razones en favor o en contra de las
alternativas de decision.

e Principio de libertad de los participantes.- Los participantes deben ser libres en tres
sentidos: debe ser libre el acceso (la participacion debe ser voluntaria), debe ser
libre la propia participacion (los ciudadanos deben tener la libertad de proponer los
argumentos que quieran y de aceptar libremente los argumentos ofrecidos por los
otros), y debe ser libre su participacion en la decisidn (debe ser libre su voto).

e Principio de igualdad formal de los participantes.- Los sujetos que participan en el
proceso deben tener una igual capacidad de influencia politica, esto es, la misma
capacidad de determinar la decisién final.

De lo expuesto, es viable establecer que para adoptar una decisidn colectivamente aceptada
a través de un proceso deliberativo, no sélo es necesaria la participacion, a través de
argumentos en pro y en contra, de todos aquellos sujetos que participaron en la formacién
de ésta, es decir, el objeto o fin de esta practica no se sustenta en la mera emision de una

decision mayoritaria, sino en el proceso en que se obtiene la decision.
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Ahora bien, tomando en consideracion lo sefialado, si bien es cierto que la igualdad y la
libertad constituyen elementos base en el proceso deliberativo®, también es cierto que ello
no es suficiente para establecer coémo las decisiones emanadas de dicho procedimiento,

pueden ser razonables e incluyentes para toda la sociedad.

Lo anterior encuentra sustento en el hecho de que en democracia no basta que las
decisiones provengan de un procedimiento que involucre la participacion colectiva para que
se materialice ésta, puesto que ello no asegura la legitimidad de las decisiones emitidas, aun
cuando éste se sustente en la igualdad y la libertad de quienes participan, ya que lo cierto es
que éstos no son suficientes para arribar a la conclusion de que un Estado es democratico,
puesto que la mayoria, aun garantizando dichos derechos, puede ejercer su poder en contra

la misma y mas aun respecto a las minorias.

En ese sentido, si bien se reconoce que mientras una decision, que es y debe ser discutida
tiende a ser mas ponderada, no puede negarse que “desde el punto de vista de la teoria de la
democracia el espacio publico-politico, tiene que reforzar la presion ejercida por los
problemas, es decir, no solamente percibir e identificar los problemas, sino también
tematizarlos de forma convincente y de modo influyente para que puedan ser asumidos y

elaborados por el complejo parlamentario.” (Habermas: 2006: 439).

Asi, la cuestion se centra en como limitar a las mayorias, cuando las decisiones aun y
cuando pasan por un proceso deliberativo, siguen incidiendo de manera negativa en los
derechos de terceros. La respuesta no es facil, pero estimo que el camino para arribar a esta
se sustenta en el hecho de que la vigencia y validez de la democracia debe garantizarse a
través de las propias normas, de la siguiente manera: “a) por las normas formales sobre el

quién y el como de las decisiones, que garantizan, con la igualdad en derechos politicos, la

8 Esto es asf, ya que la igualdad en la democracia, implica una doble vertiente, tanto constructor y objeto de
las decisiones politicas generadas a partir de la colectividad, mientras que la libertad, es el “fundamento (o
principio) de la democracia, entendida como capacidad (subjetiva) y oportunidad (objetiva) de decision
racional autobnoma de los individuos en materia politica: una libertad que subsiste cuando el individuo carece
de condicionamientos exteriores que determinen su voluntad y es capaz de (estd en condiciones de)
determinarse.” (Salazar. 2006:28)
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representatividad de las instituciones parlamentarias y el gobierno de la mayoria®; b) por las
normas sustanciales sobre qué cosa se debe 0 no se debe decidir, las cuales se identifican
con los derechos de libertad, que el estado no debe violar y con los derechos sociales que
éste debe satisfacer'®”. (Ferrajoli. 2002:13)

Asi pues, a través de la conjuncién de dicho tipo de normas, en un sistema democrético, se
forma el estado constitucional de derecho, en el cual todos los poderes se encuentran
sujetos a la ley: sujecién que implica que todo poder no solo se ejerza atendiendo a los
procedimientos establecidos en la norma, sino también observando los contenidos de sus

decisiones para tutelar los derechos de todos los individuos.

De esta forma, uno de los fines de dicha conjuncién es limitar y vincular las decisiones
adoptadas por las mayorias a un respeto y garantia de los derechos de todos, puesto que no
hay que pasar por alto que las normas constitucionales “se caracterizan por ser un conjunto
de meta-reglas sobre los poderes publico, incluso aquel de mayoria, que estan obligados
por ellas a la separacion reciproca y al respeto de los derechos fundamentales de todos”. En
esa virtud, si bien es cierto que rara vez son satisfechos a la perfeccion los presupuestos que
las constituciones establecen, también lo es que éstos permiten construir, dentro del
derecho, parametros que tiendan a observar y a materializar la igualdad en los derechos
fundamentales. (Ferrajoli. 2002: 14)

De esta forma, si las normas conjuntadas en una Constitucion pueden y deben establecer los
limites tanto de la actuacion de los poderes derivados de una decision colectiva, y dicha
actuacion debe observar invariablemente los derechos fundamentales, mismos que
constituyen el contenido esencial de dicho cuerpo normativo, entonces la democracia

constitucional se configura a partir de reglas que permiten respetar dicho contenido.

%Ferrajoli sostiene que dicho tipo de normas, permiten la vigencia y validez formal de la democracia y del
estado de derecho en sentido lato o débil.

19 Toda vez que dicho tipo de normas corresponde a la sustancia o al contenido de las decisiones, esté a la
base, no solo de la validez sustancial de las normas, sino también de la dimension que podemos denominar
"sustancial” de la democracia, es decir del estado de derecho en sentido estricto o fuerte.
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De lo anterior, es dable desprender que la democracia, vista desde un estado constitucional
de derecho se encuentra condicionada al respeto irrestricto de los derechos fundamentales,
suponer lo contrario implicaria aceptar la posibilidad de que se presenten violaciones a los
derechos de minorias, a través de actos sustentados en un contenido mayoritario. En ese
sentido, la proteccién de los derechos fundamentales por parte del propio Estado, a traves

del derecho se torna necesario.

Para desarrollar dicha funcion de proteccién, el Estado debe implementar mecanismos para
alcanzar dicho objetivo, siendo el principal de ellos, la creacion de instituciones
independientes, que tiendan a garantizar que el actuar tanto del propio Estado, como de
particulares, se encuentre apegado de forma irrestricta a lo determinado por la Constitucion.
De esta manera, surgen los tribunales constitucionales, entre cuyos objetivos y funciones se
encuentra la revision judicial de la constitucionalidad de los actos emitidos por los entes

sefalados.

Asi, los derechos fundamentales constituyen limites a la democracia politica, es decir,
aquella que se rige en cierta medida por puros procedimientos, pues a través de lo que se ha
denominado sustancia de la democracia (derechos fundamentales), se establecen
mecanismos para satisfacer objetivos sociales, econdmicos y culturales, ya que los derechos
fundamentales y, por lo tanto, las normas constitucionales que los reconocen, precisamente
no son suprimibles por la mayoria, es decir, no resultan ser &mbito de lo decidible por ésta,

en términos de Garzon, resulta el coto vedado.
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2. Derecho de votar y ser votado. Un analisis normativo de la participacion politica.

Conforme a lo sefialado en el capitulo anterior, a fin de garantizar la existencia de un
Estado Democratico de derecho, el reconocimiento normativo y el aseguramiento
institucional de los derechos humanos se ha vuelto una conducta reiterada en los ultimos
afios, permitiendo con ello, que el discurso de los derechos humanos, que si bien se
encuentra en constante construccion, encuentre una linea progresiva a seguir en la mayoria
de los Estados. Un ejemplo lo constituye la evolucidn que se ha materializado respecto a
los derechos humanos, a partir de la Segunda Guerra Mundial, donde los organismos
internacionales, las organizaciones no gubernamentales y la participacion de los Estados
han contribuido a la adopcion de medidas tendentes a la proteccion de los derechos de las
personas, a través de un sistema estructurado, de manera tal que diversos organismos
supranacionales vigilan y verifican el cumplimiento de los compromisos adoptados por los

Estados en materia de derechos humanos.

Ahora bien, el hecho de que exista una conciencia generalizada respecto a la proteccion de
los derechos humanos, ello no implica, per se, que los Estados a través de su actuar
contribuyan, de forma progresiva, a dicho objetivo, sobretodo tratdndose de aquellos
derechos de participacion politica. Lo anterior es asi, ya que como se vera a lo largo de este
capitulo, el desarrollo de dicha participacidén ha permitido en cierta medida, por el fin que
persigue, la posibilidad de incrustar en el entramado normativo derechos que no
encontraban cabida en éste, de ahi que adquiera importancia la forma en que se encuentra

regulada tanto en el Estado mexicano, como en los instrumentos internacionales.
2.1 Construccion normativa de los derechos humanos.
El reconocimiento estatal del caracter universal que guardan los derechos humanos, implica

la imposibilidad de que los Estados, o bien, terceros, puedan restringirlos, o bien, actuar en

detrimento de los mismos. Lo anterior es asi, ya que los derechos humanos constituyen
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garantias de todos los seres humanos que emanan de la dignidad inherente de cada persona
humana (Nyamu, 2005:39), por lo que evidentemente no pueden concebirse como
concesiones del Estado. Dicha afirmacion, guarda congruencia con lo dispuesto en el
primer articulo de la Declaracion de Viena de los Derechos Humanos de 1993, en el cual se
establece que “los derechos humanos y las libertades fundamentales son patrimonio innato

11
de todos los seres humanos”

La construccion normativa de los derechos fundamentales, no puede surgir si no existe de
forma previa una conciencia en la importancia que guarda el individuo, esto es, en términos
de Coérdova, “el individuo pasa a jugar un papel central. De ser un mero sujeto expectante y
condicionado por factores externos a él, se torna en un centro de decision, y por ello de la

vida politica, es €l quien decide sus acciones y futuro.” (2005:70)

El hecho de que el individuo adquiera conciencia del rol que desempefia en la vida politica
implica que, para la transformacidn de ésta, es necesario un cambio en la visién de éstos, es
decir, la individualidad debe cambiarse a una vision colectiva, pues la interaccion de
voluntades de cada uno de ellos es condicion para el cambio. En efecto, el proceso de
construccion normativa de los derechos surge de una transformacién de una visién
individual expectante a una individual activa y concluye con la internacionalizacion y

especificacion.

Ejemplo de ello, en términos de Bobbio, se presenta en la relacion de politica. Lo anterior,
ya que si bien ésta, en un inicio, se caracteriza por excelencia por la relacion entre
gobernantes y gobernados, esto es, existe un vinculo entre aquellos que tienen el poder
sobre el grupo a quien van dirigidas sus acciones y aquellos que tienen la obligacion de
sequirlas, lo cierto es que, sin dejar de reconocer que la politica siempre tiene como

objetivo el gobierno, o bien, la conquista del poder, el individuo, dentro de este

“pyede consultarse en
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.Sp?Opendocument
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