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Resumen

El objetivo primordial de este articulo es presentar la relacion existente entre las categorfas principales de la teorfa democrética del Coto Vedado y las restricciones
juridicas establecidas constitucional y legalmente al derecho politico de consulta popular en México, especificamente se analizan dos de las restricciones: los derechos

umanos  la voluntad republicana. Esta tltima considerando dos elementos: la voluntad del pueblo y el caracter republicano, como dos de los principios incluidos

en el articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Los resultados fueron obtenidos mediante el analisis de las catggon’as y constructos que
integran, por un lado, la teorfa mencionada, y por otro lado, las limitaciones establecidas para el derecho a la consulta popular, lo anterior para determinar la cualidad de
democratica de dicha consulta con base en el respeto o infraccién a los limites prohibidos derivados de la naturaleza de las restricciones juridicas %ue le fueron impuestas
juridicamente. En este estudio se encontrd que los derechos humanos y la voluntad republicana son sustancialmente limites prohibidos, ya que de existir la posibilidad
de que sean sometidos a la negociacién y al disenso, se puede poner en riesgo la pauta de correccion moral que la democracia debe proteger.

Palabras clave: Coto vedado, Democracia, Consulta popular, Derechos humanos, Voluntad republicana.

Abstract

The primary objective of this article is to present the relation between the main categories of democratic theory of prohibited limits and legal restrictions estab-
lished constitutionally and legally to the political right of referendum in Mexico, specifically two constraints are discussed: human rights and the Republican voice. The
second one is considering two elements: the will of the people and the republican character, as two of the main principles contained in Article 40 of the Constitution of
the United Mexican States. The results were obtained by analyzing the categories and constructs comprising, on the one hand, the theory mentioned, and on the other
hand, the limits for the right to referendum, the first one to determine the quality of democratic of such consultation based on respect or violation of the prohibited
limits resultigﬁ from the nature of the legal restrictions that were imposed in a juridical way. In this study we found that human rights and the republican voice (mind),
are substantially prohibited limits, since the possibility exists that they are subject to negotiation and dissent, it can put under risk the pattern of moral correctness that
democracy must protect.

Keywords: Prohibited limits, Democracy, Referendum, Human rights, Republican mind.

Resumo

O objetivo principal desse artigo ¢ apresentar a relagdo existente entre as categorias principais da teoria democritica do “Coto Vedado” e as restricoes juridicas
estabelecidas constitucional e legalmente ao direito politico de consulta popular no México. Especificamente, se analisam duas dessas restrices: os direitos humanos
e a vontade republicana. Esta Gltima considerando dois elementos: a vontade do povo e o carter republicano, como dois dos principios incluidos no artigo 40 da
Constituigdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos. Os resultados foram obtidos mediante a analise das categorias e construgoes gue integram, por um lado, a teoria
mencionada, e por outro lado, as limitagdes estabelecidas para o direito a consulta popular; e o anterior para determinar a qualidade democritica de tal consulta com
base no respeito ou infragdo aos limites proibidos derivados da natureza das restrigoes juridicas que foram impostas juridicamente. Neste estudo, os direitos humanos e
a vontade republicana sio substancialmente limites proibidos, ja que existindo a possibilidade de que sejam submetidos & negociagao e ao dissenso, pode-se colocar em
risco a pauta de correqdo moral que a democracia deve proteger.

Palavras chave: Limites proibitivos, Democracia, Referendum, Direitos humanos, Vontade republicana.
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El “Coto vedado” de la democracia y las restricciones juridicas a la consulta popular en México: los derechos humanos y la voluntad republicana

Introduccion

Con una reforma a la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos (Diario
Oficial de la Federacién. Organo del Gobierno
Constitucional de los Estados Unidos Mexica-
nos [DOF], 9 de agosto de 2012) se hace posi-
ble la consulta popular en México, misma que
dio pauta a la nueva Ley Federal de Consulta
Popular (DOE 2014). Basicamente, ese ins-
trumento democratico tiene como finalidad
la emision, por parte de la ciudadania, de una
opinion sobre temas de trascendencia nacional
que pueden llegar a ser vinculantes si se ret-
nen los requisitos establecidos constitucional
y legalmente. En América Latina la consulta
popular ya ha sido instituida en diversos pai-
ses con la finalidad de examinar a la sociedad
sobre reformas constitucionales planteadas
por el Poder Legislativo o por el Ejecutivo. A
modo de ejemplo, en Bolivia una reforma total
o parcial de la Constitucidon se puede llevar a
cabo por iniciativa ciudadana, con la firma de
al menos el 20 % del electorado, dirimiéndose,
finalmente, en un referendo; en Colombia el
articulo 374 de su Constitucion define que “La
Constitucion Politica podra ser reformada por
el Congreso, por una Asamblea Constituyente
o por el pueblo mediante referendo”; en Ecua-
dor, el inico mecanismo de democracia direc-
ta para el cambio de Constitucion requiere que
un minimo del 1 % de los electores patrocine
una Reforma Constitucional, si los congresis-
tas no tratan la propuesta en un aiio, los pro-
ponentes podran solicitar al Consejo Nacional
Electoral que convoque a consulta popular;

en Paraguay luego de tres anos de la promul-

gacion de la Constitucidn, se podran realizar
enmiendas y podran proponer cambios: el
Presidente, las Camaras del Congreso o treinta
mil electores; en Pert se establece que toda Re-
forma Constitucional debe ser aprobada por la
mayoria absoluta del Congreso, y ratificada por
referendum, la iniciativa de Reforma Constitu-
cional puede nacer por parte del Presidente de
la Republica, los congresistas o un nimero de
ciudadanos que represente el 0,3 % de la pobla-
cién electoral; en Uruguay el 10 % de los ciuda-
danos inscritos en el Registro Civico Nacional
pueden presentar una propuesta de reforma,
luego de eso, el Presidente de la Asamblea Ge-
neral deberd someterlo a referendo (Red Poli-
tica, 2014).

En México, la reforma al articulo 35 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos incluye una fracciéon VIII donde
establece como un derecho del ciudadano “Vo-
tar en las consultas populares sobre temas de
trascendencia nacional..” y deberan ser con-
vocadas por el Congreso de la Union a peticion
de a) el Presidente de la Republica, b) el equi-
valente al 33 % de los integrantes de cualquiera
de las Camaras del Congreso de la Unién, o ¢)
los ciudadanos, en un nimero equivalente, al
menos, al 2 % de los inscritos en la lista nomi-
nal de electores. A pesar de lo anterior, existen
restricciones al ejercicio del mismo que cons-
tituyen un limite prohibido en términos de la
teoria del Coto Vedado (Garzon, 2005; 1989),
la cual establece qué no hacer, pero también
implanta, a contrario sensu, qué si se puede ha-

Cer.

PENSAMIENTO AMERICANO VOL. 11 - NO. 20 « ENERO-JUNIO 2018 « CORPORACION UNIVERSITARIA AMERICANA « BARRANQUILLA, COLOMBIA o ISSN: 2027-2448 ¢ PP. 93-115
http://coruniamericana.edu.co/publicaciones/ojs/index.php/pensamientoamericano



Joaquin Ordoriez, Enrique Uribe Arzate

Algunas de esas restricciones pueden in-
fringir el coto vedado ya que podrian limitar
de forma excesiva la participacion de los ciu-
dadanos haciendo dicho coto democratico mas
restrictivo y, por tanto, menos democrético; sin
embargo, otras podrian estar adecuadamente
establecidas, ser congruentes con las limita-
ciones del coto vedado y estar acordes con la
democracia. Los derechos humanos y la volun-
tad republicana como parte de los principios
consagrados en el articulo 40 de la Constitu-
ciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
son dos restricciones para la consulta popular,
y a pesar de que la voluntad del pueblo se ha
considerado tradicionalmente la maxima auto-
ridad en términos de la decision acerca de los
actos de gobierno, es posible cuestionar sobre
las limitantes que ya se han puesto con las re-
feridas reformas y con la puesta en vigencia
de la referida Ley. En este punto es pertinente
cuestionar: ;Las restricciones establecidas en
el derecho a la consulta popular, establecido
constitucional y legalmente, limitan de forma
excesiva ese derecho de consulta popular? ;es
antidemocratico infringir el coto vedado? ;es
antidemocrética la Ley Federal de Consulta

Popular por exceder el coto vedado?

Para responder de forma tentativa a lo ante-
rior, se puede decir que si los requisitos (en for-
ma de limites) establecidos juridicamente para
la consulta popular (como las restricciones re-
lativas a los derechos humanos y a la voluntad
republicana) son excesiva e injustificadamente
restrictivos, entonces atentan (a contrario sen-

su, o por exceso) contra lo establecido por la

teoria del coto vedado de la democracia, la cual
establece limites de otra indole (derivados de
lo democratico) para la prohibiciéon de actos
y conductas no democraticos, por tanto, seria
antidemocrética la Ley Federal de Consulta

Popular.

Por ello, se hace pertinente realizar un ana-
lisis sobre tres aspectos: el primero de ellos re-
lacionado con la teoria del coto vedado para
determinar si se trata de una postura aplicable
a la consulta popular en la democracia mexi-
cana, esto es, una especie de validacion de la
misma para su aplicacion en los preceptos esta-
blecidos formalmente en la Constitucion y en
las leyes, y con esto determinar si, ademas de
decirnos qué no hacer, nos indica a contrario
sensu qué si se puede hacer; en este aspecto es
importante explorar la posibilidad de que al-
gunas restricciones infrinjan el coto vedado
y otras sean congruentes con el mismo y, con
ello, saber si las limitaciones a la consulta po-
pular son un limite prohibido (de los que se
establecen por virtud de ese coto) con la ca-
racteristica de congruente; al final y derivado
de todo lo anterior, en este apartado sera im-
portante determinar si los derechos humanos
y la voluntad republicana deben ser un limite
prohibido. En el segundo aspecto, indago acer-
ca de los derechos humanos reconocidos por
la Constitucion para determinar si se trata de
un limite prohibido valido para la consulta po-
pular; en este apartado realizo una exploracién
sobre los derechos humanos mencionados por
la teoria mencionada y determinar si reunen

las caracteristicas y elementos suficientes para
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ser protegidos por los limites prohibidos de la
democracia, bajo la hipdtesis de que, tal vez, los
derechos humanos son prerrogativas amplia-
das pero también son limites. Finalmente, en el
tercer aspecto abordo el concepto de voluntad
republicana como otro limite prohibido parala
consulta popular, lo anterior bajo las categorias
relativas a la voluntad del pueblo y a su carac-
ter republicano como dos de los principios es-
tablecidos en el articulo 40 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
posiblemente constituyan, también, un coto

vedado para la consulta popular.

a) El coto vedado: una postura aplicable
a la consulta popular en la democracia me-
xicana

El vocablo “consulta” hace referencia a un
parecer o dictamen que por escrito o de pala-
bra se pide o se da acerca de algo (Diccionario
de la Real Academia Espaifiola [DRAE], 2016),
mientras que el concepto “popular” se orienta a
una forma democratica de decision ciudadana
en la que prevalece la participacion directa y
se ejercita la deliberacion de los problemas o
consultas sometidos al conocimiento de la ciu-
dadania votante; se trata de una institucion del
area politica-electoral relacionada con la teo-
ria de la democracia. Aunque en otros paises,
como Estados Unidos, llevan mds de cien afios
aplicando instrumentos de democracia directa,
como la consulta popular, en ese pais el refe-
rendum se remonta a la época independiente:
en 1778, Massachusetts sometid su primera
Constitucion a la aprobacion de los votantes;

Connecticut, New Hampshire y Rhode Island

hicieron lo mismo, y aunque todas fueron re-
chazadas se inici6 una tradicién de uso del
plebiscito para tratar asuntos constitucionales;
también a finales del siglo pasado Dakota del
Sur, Utah y Oregén introdujeron la férmu-
la de la iniciativa popular para enmendar sus
Constituciones y crear nuevas leyes; entre 1906
y 1918, 19 Estados mas adoptaron este proce-
dimiento y en 1959 otros cuatro se sumaron,
por lo que se ha considerado que la democracia
directa se convirtio en parte de la politica esta-
dounidense (PrudHomme, 2001).

Histéricamente no es la primera vez que
se pone en practica esta institucion, pero en
México es un novedoso avance democrdtico,
ya que como tal se ha puesto en vigencia muy
recientemente. El objeto de la consulta popu-
lar es que el pueblo -mas especificamente la
ciudadania- pueda rechazar o modificar al-
gunas decisiones tomadas (o por tomar) por
sus representantes. Juridicamente, en el pri-
mer parrafo del articulo 4 de la Ley Federal
de Consulta Popular (DOF, 14 de marzo de
2014) se establece que La consulta popular es
el mecanismo de participacion por el cual los
ciudadanos ejercen su derecho, a través del voto
emitido mediante el cual expresan su opinion
respecto de uno o varios temas de trascendencia
nacional, por ello, en la democracia mexicana
se erige como uno de sus instrumentos para
dar cumplimiento a la dimensién sustancial de
la democracia, en contraste con la dimension
formal de la misma. Al respecto, es pertinente
referir a Luigi Ferrajoli (2004), para quien los

derechos fundamentales forman el fundamen-
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to y parametro de la igualdad juridica y de la
dimensién sustancial democratica (ya que co-
rresponden a los intereses y a las expectativas
de todas las personas); por el contrario, la otra
arista del objeto en cuestion lo es la dimension
formal, la cual se apoya en los poderes de la

mayoria.

Ahora bien, cabe cuestionarse si los instru-
mentos democraticos en general son ilimita-
dos, si el poder soberano del pueblo no tiene
limites. La pregunta se legitima cuando nos
percatamos de que, generalmente, en la teoria,
en la doctrina e incluso en la legislaciéon y en
ocasiones hasta en los preceptos constitucio-
nales, se percibe una suerte de capacidad ili-
mitada para el ejercicio soberano del pueblo.
Razonablemente, el instrumento democratico
en especifico de la consulta popular o de cual-
quiera que consista en la participacion directa
de la poblacién- no puede ser ilimitado, es de-
cir, no puede constituir la panacea para tomar
todas las decisiones estatales, ya que la pobla-
cidn, si bien es la depositaria de la soberania
(tal como lo reconoce la Constitucion), no es
un poder ilimitado, antes bien, existen -y de-
ben existir- ciertos limites al ejercicio de ese
derecho ciudadano. Ahi es donde tiene apli-
cacion el coto vedado. Pero ;qué constituye el
limite para el poder soberano -y casi entendi-
do como ilimitado- del pueblo? Aqui es donde
la teoria del coto vedado nos proporciona un
sustento explicativo, ya que, de acuerdo con
Ernesto Garzén Valdés, el coto vedado es aquel

en el que

...han de resguardarse los derechos
fundamentales no negociables, como
condicién necesaria de la democracia
representativa. Solo fuera de este “coto
vedado” cabe el disenso, la negociacion
y la tolerancia. Quien pretenda abrir la
puerta del “coto vedado” y transformar
derechos fundamentales en objeto de
disenso y negociacion elimina la posibi-
lidad de que la democracia pueda satis-
facer la pauta de correcciéon moral que

de ella se espera. (Garzoén, 2005)

Uno de los fundamentos para que existan
limites al casi ilimitado poder soberano de la
poblacion es la posibilidad -en palabras del
autor, pero mas adecuadamente: la necesidad-
de que la democracia pueda satisfacer la pauta
de correccién moral que de ella se espera; es
decir, cuando no es esa la meta manifiesta de
la actividad del poder soberano de la pobla-
cién, entonces no es legitima dicha actuacién
y se debe constrefir a los limites prohibidos
de la teoria del coto vedado. La situacion se
radicaliza cuando la poblacion se ve en la ne-
cesidad de realizar su labor decisoria a través
del sistema de representacion. Una democra-
cia representativa funciona en aquella socie-
dad en la que el tamaifio de la poblacién tiene
una repercusion en la manera de llevar a cabo
sus procesos democraticos, de tal forma que a
mayor poblacién mayor es la necesidad de que
las decisiones tomadas sean a través de algun
instrumento que erradique los problemas lo-
gisticos derivados de la cantidad poblacional;

para ello, el mecanismo de la representacion
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ha sido una opcién viable: .. al no ser posi-
ble la democracia directa, es necesario recurrir
a un sistema de representantes, es decir, a un
sistema parlamentario...” (Garzon, 2005). Asi,
existen varias condiciones necesarias para su
eficacia y operabilidad, las cuales van desde las
instrumentales dadas por las instituciones ju-
ridicas relacionadas con la celebracion de los
comicios, hasta las que tienen relacion directa
con la cultura y la educacién de la poblacién y
de sus gobernantes. Dentro de esas condicio-
nes necesarias se encuentran los derechos fun-
damentales, los cuales, usando la terminologia
del autor, no son negociables y, por tanto, de-
ben ser tutelados y salvaguardados de posibles
violaciones. Fuera de todo ello, cabe el disenso,
la negociacioén y la tolerancia. Por ello: El di-
sidente no puede pues abrir todas las puertas.
En una democracia representativa que acepte el
niicleo inviolable del “coto vedado” es decir, la vi-
gencia del “principio de la mayoria” y no el “do-
minio de la mayoria” (...) la disidencia vale solo

en el ambito de lo negociable (Garzon, 2005).

Ahora bien, se debe distinguir entre prin-
cipio de mayoria y dominio de la mayoria. El
principio de mayoria tiene mayor aplicabilidad
en una sociedad democrética, mds aun que el
llamado dominio de la mayoria. Con esto el
autor quiso poner de manifiesto la importan-
cia que tiene el principio (el cual es deseable)
frente al dominio (el cual es factico y plausible)
de la mayoria, aunque estrictamente se trata de
un verdadero dominio de parte de las mayo-
rias sobre las minorias, independientemente

de cual haya sido de inicio el nombre que se le

haya dado al mecanismo adoptado para lograr
la toma de decisiones. Un principio hace una
mayor referencia al valor intrinseco, mientras
que el dominio siempre ha sido mas entendido
en un sentido no adecuado con las reglas so-
ciales o estatales. Solamente se puede disentir
en cuanto a temas que se encuentran fuera del
coto vedado, aunque el disidente podria tratar
de abrir todas las puertas (como el autor llama
a la serie de circunstancias en las que se podria
debatir dentro de los limites prohibidos de la
democracia), pero entonces tendria que entrar
en accion el Estado a través de sus medios ins-
titucionales para evitar que se discuta o, inclu-
$0, que se pongan en situacion de juicio dichas

circunstancias (Higuera, 2017).

Por otro lado, el principio de mayoria es
también muy discutido en términos de la com-
prension de esos instrumentos democraticos
de participacion directa de la poblacién y de
sus capacidades para la toma de decisiones
bajo el auspicio de su soberania y poder pu-
blico; asi: ... que la adopcion de decisiones de
acuerdo con el principio de la mayoria significa
una restriccion de la libertad de quienes integran
la minoria es obvio. Pero que la viabilidad de las
democracias en las sociedades con un niimero
apreciablemente grande de miembros tiene que
aceptar este tipo de restricciones es también un
hecho cierto... (Garzén, 2005).

No necesariamente la decision de las ma-
yorias tiene que implicar la restricciéon en la
libertad de las minorias. No es una condicién

necesaria. Las minorias pueden verse incluso
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satisfechas en sus necesidades primarias con la
decision adoptada por las mayorias y esto no
necesariamente tendria que representar alguna
restriccién. Se encuentra dentro de lo posible
el hecho de que las mayorias en un acto protec-
tor (incluso paternalista, si se quiere) hayan to-
mado una serie de decisiones que podrian in-
cluso ampliar las libertades de los miembros de
las minorias, sin que esto tampoco tenga que
ser obvio, tal como la obviedad que plantea el
autor. El riesgo de que se vean vulnerados los
derechos de las minorias existe, aunque no es
obvio, y por ello, la misma posibilidad existe
de que sean disminuidos sus derechos como de
que sean ampliados o de que no sean alterados
ni minimamente. Dice Garzén (2005) que El
principio de mayoria requiere la exclusion de
algunos temas bdsicos de la negociacion parla-
mentaria o de la votacion ciudadana, y propone
que dichos temas y el criterio de exclusion sean
los siguientes:

1. No se negocia sobre aquellos bienes consi-
derados como basicos para la realizacion de
todo plan de vida, ya que Garzén asevera
que los derechos incluidos en ese limite pro-
hibido son los relativos a la satisfacciéon de
los bienes basicos o también llamados “ne-
cesidades basicas” y distingue dos tipos: na-
turales y derivadas (Garzén, 1989). El autor
aclara que incluso la determinacion de este
campo de exclusion no puede quedar librada
al consenso fdctico ni de los representados ni
de los representantes... lo que significa que
el coto vedado vale inclusive para los temas
que se decidan incluir dentro de los limites

prohibidos de negociacién en democracia.

2. Lavigencia de los derechos a los bienes ba-
sicos en el coto vedado es indiferente a la
voluntad o deseos de la poblacion. Aqui se
permite, segun el autor, la actitud paterna-
lista para salvaguardar el ejercicio de dichos
bienes basicos e incluso una dictadura, ya
que al mencionar que no rige el principio de
no dictadura lo que hace es establecer que
incluso omitiendo algunos otros medios
democraticos o institucionales se deben
proteger esos bienes basicos.

3. El autor, apoyandose en una supuesta ten-
dencia a la expansion de la ética afirma que
el coto vedado de los bienes basicos tam-
bién tiende a expandirse. Aunque, desde
luego, la ética per se no puede tender a la
expansion, ya que es una disciplina o un
area del conocimiento que de expandirse
dicha expansién no tendria relacion alguna
con la amplitud o restriccién en la protec-
cién de los bienes basicos, desde el punto de
vista benéfico; mas bien, lo que dice el autor
se debe interpretar como una tendencia a
la expansion de lo bueno y todo lo que ello
conlleva, lo cual si se relaciona con una ac-
titud expansiva respecto de la tutela de esos
bienes.

4. Con base en tales limites, dice el autor, el
ambito de gestion del representante se
circunscribe (quiso decir que se debe cir-
cunscribir) al afianzamiento de la vigencia
efectiva de los bienes basicos. Es posible,
dice Garzén, que sea también un campo de
negociacién y compromiso respecto al de-
seo de bienes secundarios de la poblacién

representada, pudiendo ser respetados de
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forma cautelar, pues solamente podran ser
satisfechos siempre que con su satisfaccion
no se sacrifique algun bien basico. El autor
remata diciendo que El campo de la negocia-
cién y el compromiso es el dmbito adecuado
para la persecucion de los intereses secunda-
rios, sobre la base de la evaluacion de costos
y beneficios... (Garzon, 1989).

La teoria del coto vedado se corresponde
con la dimensién sustancial de la democracia,
no con la formal (a menos de que lo formal
si corresponda con lo sustancial, lo cual seria
idéneo en un sistema democratico en el que los
limites a lo antisustancial son indispensables
para el desarrollo estatal), ya que la formalidad
puede ser incongruente con la sustancialidad
Y, por tanto, con lo postulado por dicha teoria.
Sin embargo, lo formal adquiere importancia
en proporcion directa con su correspondencia
con lo sustancial, de tal manera que si formali-
dad juridica y sustancialidad democratica son
congruentes una con la otra entonces habra
posibilidad de aplicacion categérica de los pos-
tulados fundantes de la teoria del coto vedado.
El problema se presenta cuando la produccion
legislativa se distancia de la realidad demo-
cratica social y de sus necesidades inherentes,
pues entonces el principio de mayoria estaria
siendo un instrumento no del pueblo -a quien
originariamente le corresponde la soberania-
sino del sector gubernamental, abriendo la po-
sibilidad de que sea en abuso y perjuicio de la

poblacion.

Por tanto, la teoria del coto vedado nos

dice qué no hacer, pero, a contrario sensu, nos
dice también lo que si se puede hacer, ya que
el conjunto de categorias contenido en la pro-
hibicién de los limites establecidos por el coto
vedado representa -al mismo tiempo que di-
cha restriccion- una permision respecto de los
que no se encuentran en tal conjunto. En tal
sentido, la democracia y su ejercicio a través de
ciertos instrumentos de participacion directa
cobra legitimidad dependiendo de en cual de
los conjuntos prohibido-permitido se halle,
para entonces poder considerar su ejercicio o
no dentro de lo permitido, con lo que se evita-
ria cualquier lesion a la esfera de los derechos
democraticos de las personas, del pueblo e in-

cluso de los gobernantes (Higuera, 2017).

Ahora bien, en el acto de establecer -o re-
conocer- los derechos fundamentales y los no
fundamentales, por medio de la codificacion
de preceptos constitucionales (o convenciona-
les, si se quiere) y de los legales y reglamenta-
rios necesarios para ello, puede ser que se ten-
ga o no en cuenta los requisitos derivados de la
teoria del coto vedado, con la finalidad de que
tal codificacion sea congruente con el conjunto
de circunstancias prohibidas -y también de las
permitidas- para respetar los derechos y evitar
su lesion. Lo anterior significa que existe la po-
sibilidad de que algunas restricciones infrinjan
los limites prohibidos (y, con ello, lo postulado
por la teoria del coto vedado), pero también
cabe la razonable posibilidad de que otras sean

congruentes con tal postura.

Al autor le preocupa la actividad politica de
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la poblacion en contraste con la de la clase go-
bernante con relacion a la manera de tomar las
decisiones a través del instrumento democrati-
co de la mayoria. El mayor temor del autor es
que esa mayoria se exacerbe en sus facultades
decisorias y rompa con el paradigma democra-
tico deseable en un Estado de Derecho; lo ante-
rior lo lleva a idear una manera en la que se po-
dria evitar que esa mayoria se convierta en una
masa incontrolada de decisiones publicas o en
una élite politica manipuladora de los instru-
mentos de la democracia formal. Todo ello en
detrimento de la dimensién sustancial demo-
cratica que esta directamente ligada a las reales
y verdaderas necesidades politicas de la pobla-
cidn. Como filosofo del derecho, tal preocupa-
cion lo lleva al extremo de considerar que las
causas de ese fenémeno que infringe la sustan-
cialidad de la democracia pueden restringirse
con la expresion (mas alld del establecimien-
to o reconocimiento) meridiana e indubitable
de los limites que le corresponden a cada uno
de esos sectores democraticos, de tal manera
que el sector decisional no deba rebasarlos y el
sector de la ejecucion no los manipule para su

particular beneficio.

Por ello, con base en esa reflexion tedrica
realizada por el autor, se puede establecer que
algunas restricciones pueden infringir el coto
vedado, pero otras pueden ser congruentes. Lo
anterior es asi, ya que los elementos incluidos
en la zona permisiva del coto vedado son, a
contrario sensu, elementos prohibidos para su
inejecucion o indecision, es decir, el discurso

juridico formal puede establecer limitantes in-

congruentes con la teleologia de la democracia
y que por tal razon deberian estar excluidos del
ambito de negociacion, pero que sustancial-
mente si deberian estar incluidos y al no estarlo

infringen la postura del coto vedado.

La cuestion siguiente es: ;Las restricciones
a la consulta popular son un limite prohibido
congruente? Esas restricciones ya represen-
tan, prima facie, un limite prohibido, un coto
vedado, ya que el constituyente y el legislador
pretendieron dejar en claro que el poder so-
berano de la poblacién no tiene el caracter de
ilimitado, para lo cual tuvo que hacer uso de lo
esencial que postula la teoria del coto vedado:
no permitir —es decir, prohibir- la ejecucion de
actos lesivos de otros derechos, incluso funda-
mentales, bajo el auspicio del ejercicio del de-
recho, fundamental también, de participacion
ciudadana directa en los asuntos publicos del
Estado. Lo anterior se contesta analizando la
posibilidad de que la ejecucién de los actos in-
cluidos en el conjunto prohibido sea realmente
lesiva o no para los demas derechos democra-
ticos, fundamentales e, incluso, secundarios o
reglamentarios. De ser asi, es decir, en caso de
que tales restricciones representen una poten-
cial lesion en tales derechos, entonces tales res-
tricciones infringen al coto vedado y deben ser
consideradas como incongruentes con la teoria

que lo sustenta.

Consecuentemente, el coto vedado y la teo-
ria que lo postula es aplicable a la consulta po-
pular en la democracia mexicana como uno de

los instrumentos de participacion directa que
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se le otorgan a su poblaciéon con base en sus
derechos democraticos. Lo siguiente es deter-
minar si los derechos humanos y el principio
que llamaré de voluntad republicana deben ser
0 no un coto vedado para el ejercicio de la con-

sulta popular.

b) Los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién: ;Un coto vedado para la consul-
ta popular?

Existen ejemplos en los que por medio de
instrumentos democraticos se ha obtenido la
opinion de la poblacion sobre temas que inci-
den en los derechos humanos, con la existencia
de casos especificos en los que la poblacion or-
ganizada y haciendo uso de los instrumentos
democréticos que les reconocen y/o les otor-
ga el derecho, ha rechazado alguna decision
gubernamental por considerar que afecta a
tales derechos o, al menos, de forma indirec-
ta a otros. Un ejemplo paradigmatico es el de
Pert, en el caso de la entrega que realizara Fu-
jimori en 1999 de 89 mil hectareas de tierras a
una empresa canadiense (Manhattan Sechura
S.A.) para una explotacion polimetalica a cie-
lo abierto; en esa ocasion varias comunidades
de agricultores y campesinos de Tambogrande
en el valle de San Lorenzo, en el Departamento
de Piura, vieron amenazado su derecho a un
ambiente sano. Las comunidades locales, apo-
yadas por organizaciones internacionales, han
logrado que se llevara a cabo una consulta ve-
cinal convocada por la Municipalidad Distrital
para que la poblacion se pronunciara al res-
pecto. La oposicion fue contundente y aunque

la consulta era voluntaria, hubo un altisimo

grado de participacion, mayor que en las elec-
ciones nacionales: 74 % de los tambograndinos
participé y de los que votaron el 98,05 % se
opuso al proyecto minero. Este caso constituye
un ejemplo de cdmo una sociedad organizada
puede defender sus derechos humanos (WRM
Movimiento mundial por los bosques tropica-
les, 2002). Otros casos también significativos
que plantean la importancia y problematica de
la consulta previa en ese pais son el del area de
conservacion regional Maijuna-Kichwa (ACR
Maijuna Kichwa), el de los lotes petroleros Pe-
rupetro S. A.y Pluspetrol y el caso Canaris (S]B
Canaris) (Sanborn & Paredes, 2015).

Pero ;Cuales son los parametros o las di-
rectrices que se deben observar para que el
ejercicio de la democracia por medio de los
instrumentos de participacién directa -como
la consulta popular- cobren legitimidad? Ya
dejé establecido que lo anterior depende de la
ubicacion del acto —que puede ser tanto guber-
namental como soberano-poblacional- dentro
de los conjuntos prohibido-permitido, lo an-
terior para evitar lesiones juridicas o, incluso,
ius-fundamentales; por lo que los parametros
deben ser esas directrices de fundamentalidad
juridica y de derechos humanos, pero también
los derechos politico-electorales son la base y
punto de partida para su analisis, los cuales se
encuentran en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, cuyo articulo
segundo establece: La meta de toda asociacion
politica es la conservacion de los derechos natu-
rales e imprescriptibles del hombre. Estos dere-

chos son: la libertad, la propiedad, la seguridad
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y la resistencia a la opresion (Asamblea Nacio-
nal Francesa, 1789). Derivado de esto la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos en
su articulo 21 establece:

1. Toda persona tiene derecho a participar en
el gobierno de su pais, directamente o por
medio de representantes libremente escogi-
dos.

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 au-
toridad del poder publico; esta voluntad se
expresara mediante elecciones auténticas
que habran de celebrarse periédicamente,
por sufragio universal e igual y por voto se-
creto u otro procedimiento equivalente que

garantice la libertad del voto.

Por su parte, el articulo 35 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en su fraccion VIII, establece como derecho
del ciudadano Votar en las consultas populares
sobre temas de trascendencia nacional... y en
el parrafo tercero de dicha fraccion establece
que No podrdn ser objeto de consulta popular
la restriccion de los derechos humanos reconoci-
dos por esta Constitucion... Por su parte, la Ley
Federal de Consulta Popular, en su articulo 11,
fraccién I, establece que no podran ser objeto
de consulta popular La restriccion de los dere-
chos humanos reconocidos por la Constitucion.
Se trata de los limites expresos que el consti-
tuyente y legislador, respectivamente, estable-
cieron para el ejercicio de ese derecho de par-

ticipaciéon democratica. Cuestiones fundamen-

tales no deben ser objeto de la consulta popu-
lar. La restriccién es clara: no se debe afectar
lo fundamental en el ejercicio de derechos no
fundamentales ni en el de los si fundamenta-
les, es decir, no afectar lo fundamental ni en el
ejercicio de lo fundamental. Aunque el pueblo
tiene el derecho de participar de forma directa
por medio de los instrumentos democraticos
ya vistos (y esto estd basado en derechos hu-
manos, universales y fundamentales) no puede
ejercitarlo para disminuir tales derechos que se
encuentran en el conjunto de lo prohibido den-

tro del universo del coto vedado.

El catalogo de los derechos humanos en
México (positivizados) estan relacionados con
el derecho a la no esclavitud, a la no discrimi-
nacion, a la libre determinacién de los pueblos
indigenas, a la educacion, a la igualdad, a la fa-
milia, a la alimentacidn, a la salud, al medioam-
biente sano, al acceso al agua, a vivienda digna
y decorosa, a la identidad, a la cultura y bienes
servicios estatales, a la cultura fisica y deporte,
alalibertad de profesion, industria, comercio o
trabajo, al acceso a la informacidn, a la libertad
de expresion, al derecho de peticion, a la aso-
ciacion, a poseer armas en domicilio, a entrar,
salir y viajar en el pais, a la igualdad en la im-
particion de justicia, a la proteccion de los da-
tos personales, a la administracion de justicia
y sus garantias relacionadas (como el debido
proceso), a la libertad de convicciones éticas,
de conciencia y de religion y al de votar y ser
votado. Todo esto independientemente de la
existencia de otros derechos humanos que no

se encuentran establecidos en la Constitucion
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Politica pero que por virtud de la convencio-
nalidad se deben respetar. Efectivamente, los
derechos humanos han sido un tema afiejo en
su reflexion y un poco menos en su institucio-
nalizacién. La corriente que tradicionalmente
se ha considerado como el sustento de los de-
rechos humanos es el ius-naturalismo, el cual
ha sostenido tradicionalmente dos posturas: la
del derecho natural que considera la existencia
de principios morales y de justicia validos de
forma universal, que son asequibles a la razén
humana, y la postura de que un sistema nor-
mativo no puede ser juridico si contradice di-
chos principios morales o de justicia. Las dos
grandes posturas se pueden resumir en la teo-
légicay en la racionalista. En cuanto al iusnatu-
ralismo teoldgico, se considera que el Derecho
Natural es parte del orden eterno originado en
Dios asequible a la razon humana; Tomas de
Aquino es un referente al respecto, ya que es-
tablece sus ya clasicas cuatro clases de leyes: a)
la ley eterna; b) la ley natural; ¢) la ley divina;
y d) la ley humana. Respecto al iusnaturalismo
racionalista, se postula que el Derecho Natural
no deriva de Dios sino de la naturaleza o de
la razén humana; la referencia aqui estda dada
por algunos autores como Spinoza, Pufendorf,
Wolf y Kant; posterior a esos autores, surge la
escuela neokantiana con la referencia de Stam-
mler; otras concepciones son la historicista que
busca inferir normas universalmente validas a
partir del desarrollo de la historia humana (con
autores como Savigny & Puchta) y la referente
a la naturaleza de las cosas en la que ciertos as-

pectos de la realidad poseen fuerza normativa

alos cuales debe adecuarse el Derecho positivo

(con autores como Dietze, Maihofer & Welzel).

De esa corriente ius-natural se deriva que
los derechos humanos (o derechos del hombre,
si se prefiere) son el minimo que se debe consi-
derar para el establecimiento de los demas de-
rechos, incluidos aquellos que tengan que ver
con otros derechos humanos. Son el punto de
partida axioldgico para el desarrollo —positivo
o no- de las demas reglas juridicas que afectan
al ser humano: ... solo podremos apreciar el
desarrollo de la democracia y las oportunida-
des de la libertad mediante el reconocimiento
de la institucidn de los derechos del hombre, de
los signos del surgimiento de un nuevo tipo de
legitimidad y de un espacio publico donde los
individuos son a la vez producto y agente (Le-
fort, 1991, p.41). Los limites sobrevienen con el
reconocimiento, aceptacion y establecimiento
de los derechos del hombre, ya que desde los
postulados juridicos (a través de los cuales se
da dicha aceptacién, reconocimiento y poste-
rior establecimiento o codificacion) el hombre
puede controvertir la pretensién o concrecién
del abuso arbitrario del poder. Por ello, los de-
rechos humanos deben ser una constante en
la actividad legislativa de un Estado y en la
reflexion permanente de sus instancias edu-
cativas; mientras mayor sea la cobertura legal
acerca de los derechos humanos y en tanto los
instrumentos institucionales sean reforzados y
robustecidos para cumplir con esas finalidades,
la democracia y sus postulados tenderan hacia

su realizacion. Por ello:

PENSAMIENTO AMERICANO VOL. 11 - NO. 20 « ENERO-JUNIO 2018 « CORPORACION UNIVERSITARIA AMERICANA « BARRANQUILLA, COLOMBIA o ISSN: 2027-2448 ¢ PP. 93-115
http://coruniamericana.edu.co/publicaciones/ojs/index.php/pensamientoamericano



Joaquin Ordoriez, Enrique Uribe Arzate

Desde el momento en que los derechos
del hombre son planteados como ultima
referencia, el derecho establecido queda
sujeto a cuestionamiento. Estd cada vez
mas en tela de juicio, a medida que vo-
luntades colectivas o, si se prefiere, agen-
tes sociales portadores de reivindicacio-
nes nuevas, movilizan una fuerza que
se opone a la que tiende a contener los
efectos de los derechos reconocidos...
(Lefort, 1991, p.54)

Ahora bien, una de las categorias principa-
les para el desarrollo de los cotos vedados en el
ejercicio de los derechos democraticos -0 no-
de los ciudadanos y de los gobernantes, lo es
la representatividad como uno de los elemen-
tos —tal vez axiomatico- de la democracia. La
satisfaccion de las categorias principales de la
teoria del coto vedado en la representatividad
politica se encuentra en la plausibilidad (y, en
ultima instancia, necesidad) de que la mayoria

no domine, sino que se legitime:

... he sostenido la existencia de una vin-
culaciéon conceptual entre democracia
representativa y “coto vedado”. Esta vin-
culacidn es valida si se acepta que la de-
mocracia representativa no significa el
“dominio de la mayoria” sino la vigencia
del “principio de mayoria” dentro de un
marco de homogeneidad social que per-
mita alentar la esperanza de la autode-

terminacién individual. (Garzon, 1989)

Cuando los limites prohibidos son respe-

tados, el resultado de la toma de decisiones
proporciona una legitimidad en los efectos de
la misma, por mucho que tales efectos produz-
can un impacto no deseado y aunque se limite
en sus derechos al sector de la poblacion que
representa la minoria por haber sustentado la
decisién que no fue adoptada, ya que se gene-
ra un vinculo de validez entre tales limites y el
ejercicio de la representatividad en un Estado
democratico. El autor menciona la homogenei-
dad como punto de partida para la autodeter-
minacién individual, sin embargo, es discuti-
ble considerando que lo deseable no es abatir
las diferencias, sino que dichas diferencias sean
consensuadas bajo la perspectiva del respe-
to mutuo de los puntos de vista e incluyendo
ciertos cotos para la discusion y negociacion
que den como resultado la toma de decisiones.
Otro parametro para determinar la posibilidad
o no de negociar sobre un tema especifico para
la eventual toma de decisiones, es la considera-

cién de los bienes bdsicos:

Los derechos incluidos en el “coto veda-
do” son aquellos vinculados con la sa-
tisfaccion de los bienes bdsicos, es decir,
que son condicién necesaria para la rea-
lizacion de cualquier plan de vida. Es-
tos bienes basicos pueden ser llamados
también “necesidades basicas” en su do-
ble version de naturales o derivadas. Un
ejemplo de necesidad basica natural es el
comer o el contar con vivienda y vestido
para protegerse de las inclemencias del
clima. Una necesidad bésica derivada es,

en nuestras sociedades, el saber leer y es-

PENSAMIENTO AMERICANO VOL. 11 - NO. 20 « ENERO-JUNIO 2018 « CORPORACION UNIVERSITARIA AMERICANA « BARRANQUILLA, COLOMBIA o ISSN: 2027-2448 ¢ PP. 93-115
http://coruniamericana.edu.co/publicaciones/ojs/index.php/pensamientoamericano

105



El “Coto vedado” de la democracia y las restricciones juridicas a la consulta popular en México: los derechos humanos y la voluntad republicana

cribir y estar vestido con un minimo de
decencia. Mientras las necesidades ba-
sicas naturales son las mismas en todas
las sociedades, las derivadas cambian se-
gun los tiempos y las sociedades. Tienen
ademas una tendencia a la expansion...
(Garzon, 1989)

Con esto, los elementos que se deben in-
cluir en el conjunto de lo prohibido se aclaran.
No solamente los derechos humanos pueden
ser un punto de partida para incluir elementos
en tal conjunto, sino que también son otros que
atienden a la satisfaccion de las necesidades de
la persona, del hombre. Se podria incluso revi-
sar la conexion conceptual entre las categorias
axiologicas de los derechos humanos y las ca-
racteristicas de los bienes basicos (los cuales,
al final, son la base para el establecimiento de
las reglas de tipo juridico) y tal vez, hipotética-
mente, los bienes basicos son los que sustentan

a los derechos del hombre, o viceversa.

Ante la pregunta de ;cdmo se conocen los
derechos que deben ser incluidos en el coto ve-
dado y como se los introducen en el mismo?,
el autor de la teoria del coto vedado respon-
de que dicha cuestion equivale a preguntarse
como se conocen los derechos fundamentales
que estan incluidos en todas las Constitucio-
nes democraticas y que si el término conocer
significa tan solo enterarse de su existencia
universalmente aceptada entonces una via fa-
cil es recurrir al catdlogo de derechos humanos
incluidos en las Declaraciones de las Naciones

Unidas y aprobados internacionalmente, pero

si conocer significa fundamentar o justificar,
entonces nos encontramos ante un problema
de ética normativa que puede ser solucionado
pensando en las propuestas del objetivismo
ético (Garzén, 1989). En efecto, son dos las
vias para determinar lo que se debe incluir en
el conjunto de lo prohibido: la primera corres-
ponde a la verificacion positiva de las reglas ju-
ridicas —tanto constitucionales como legales-y
la segunda corresponderia a la revision meta-
juridica que atienda al aspecto epistémico de
la creacion -o tal vez reconocimiento- de las
normas fundamentales (objetivo que no es de
este trabajo). Haciendo de lado esa reflexion,
la manera concreta y especifica —el autor dirfa:
positiva- para determinar lo que se debe in-
cluir en el conjunto de lo prohibido, es revisar
las normas constitucionales (especialmente las
que establecen y/o reconocen derechos huma-
nos) y la legislacion positiva, pero con base en
las consideraciones sobre los bienes basicos. La

conclusion a esto es la siguiente:

Desde el punto de vista juridico positivo,
la conclusion (...) es que los derechos in-
cluidos en el coto vedado de los intereses
universalizables o derechos humanos no
pueden ser objeto de recortes productos
de negociaciones parlamentarias. Ellos
constituyen el nicleo no negociable de
una constituciéon democratico-liberal
que propicie el Estado social de dere-
cho... (Garzén, 2005)

También surge la cuestion acerca de ;quién

es el que introduce el catdlogo de derechos
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humanos en el coto vedado? Y el autor res-
ponde categéricamente que es la Asamblea
Constituyente, es decir, el primer legislador, y
aclara que esto es solamente bajo la condicién
de que dicho cuerpo constituyente esté o haya
estado interesado en el establecimiento de una
democracia representativa, caso contrario, in-
terpretando al propio autor, no seria necesario
que dicha Asamblea incluya un listado de los
derechos fundamentales del hombre (Garzon,
1989). Vuelve mds adelante el autor a mencio-
nar el caracter expansionista de las necesidades
basicas derivadas y se basa en ello para estable-
cer la probabilidad de que ... con el transcurso
del tiempo haya que introducir nuevos elemen-
tos en la clase de los derechos del coto vedado...
lo anterior si es que ... se quiere mantener la
homogeneidad social... y es la razén por la que,
dice, los derechos humanos de ultimas gene-
raciones suelen estar vinculados con esa ten-
dencia expansionista (Garzén, 1989). El au-
tor cierra esta idea de la siguiente manera: ...
quien pretenda abrir la puerta del “coto vedado”
y transformar derechos fundamentales en objeto
de disenso y negociacion elimina la posibilidad
de que la democracia pueda satisfacer la pauta
de correccion moral que de ella se espera (Gar-
z0n, 2005). De aqui podemos partir para cues-
tionar sobre si los derechos humanos poseen
las caracteristicas suficientes para ser conside-
rados como un coto vedado, tal como lo hace
la norma constitucional y la legal que instituye

a la consulta popular.

La pauta de correccion moral que espera-

mos sea satisfecha por la democracia es uno

de los vinculos metajuridicos de los derechos
fundamentales, tomando en cuenta que estos
ultimos son configurados como ciertos vincu-
los sustanciales impuestos normativamente a
las decisiones de la mayoria (Ferrajoli, 2004),
de lo cual se puede inferir que la democracia
no es simplemente el gobierno de la mayoria
(tal como se ha postulado a partir de ese prin-
cipio sustentante democratico) sino que es mas
complejo que eso, llegando a la necesidad de
que esas mayorias puedan actuar en cuanto a
decisiones y lo hagan dentro de la zona per-
mitida por el coto vedado, no fuera de ella,
no rompiendo los limites establecidos por los
principios democraticos; para lo anterior se
debe considerar ademas al otro gran compo-
nente de la sociedad democratica: las minorias,
que pueden potencialmente cuestionar —inclu-
so juridicamente impugnar- la actividad de
las mayorias. Bajo ese esquema, en el que las
mayorias no se rigen de forma independiente o
separada del resto de los actores sociales, sino
que se convierte en uno mas de los elementos
conectados causal y consecuentemente en el
complejo sistema democritico, la democracia
es el gobierno de las mayorias con autoriza-
cién de las minorias. En tal virtud, los dere-
chos humanos, en tanto derivados y dirigidos
—destinatarios, pero también originadores- a
la tutela de muchos de los bienes bésicos que
se encuentran en riesgo de ser lesionados, son
parte del conjunto de prohibiciones —en el uni-
verso del coto vedado- para el ejercicio de la

consulta popular.

Por otro lado, existen diversos elementos
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en la conformaciéon de un Estado democra-
tico para la adecuada realizacién y consecu-
cién de las metas en la consulta popular, las
cuales estan referidas de manera concreta a
los derechos humanos, a la justicia constitu-
cional —-que también es uno de los elementos
indispensables para el desarrollo democrético
estatal- y al Estado Constitucional; todos esos
elementos se conforman sistematicamente
dentro de la complejidad democratico-estatal
para el acercamiento a las finalidades ultimas
del Estado con relacion a la existencia de la
poblacion en sociedad; el rasgo estructural de
dicha sistematizaciéon se conforma de ciclos
de creacion-aplicacion-recreacion de los limi-
tes previstos para la salvaguarda de los dere-
chos democraticos (en especial, de los referi-
dos a la consulta popular como una forma de
participacion de la ciudadania en los asuntos
publicos). Las fases de ese ciclo son esenciales
e insustituibles, ya que la democracia seria in-
completa si no existiera en su esencia juridica,
a su vez, un subsistema de proteccion y defen-
sa de los derechos humanos, con el peligro la-
tente de volver al absolutismo. En tal ciclo se
puede detectar la existencia de una dimension
vivencial-pragmatica de los derechos humanos
que es irremplazable, ya que en caso de no ser
ejercidos esos derechos podrian deformarse
en solamente una serie de reglas que, aunque
bienintencionadas, serian ineficaces e inutiles
abriendo la posibilidad al abuso y al ejercicio
incontrolado del poder (Uribe, 2011, p.253).

Como corolario y prospectiva para lo re-

flexionado (y sin que sea objetivo de este traba-

jo) es importante plantearnos si ;existen —o de-
ben existir- limites al coto vedado? y, en caso
afirmativo, ;cudles serian? Es decir, scudl es el
limite para el limite? ;hay algun pardmetro que
limite o regule el establecimiento de limites?
;0 debe haberlo? Es altamente plausible que el
gran limite sea la pauta de correccion moral que
se espera de la democracia; tal vez el parametro
deberia ser la madurez y compromiso demos-
trado y efectivo del gobierno, cuyas decisiones,
bajo esas caracteristicas, no podrian vulnerar
los derechos humanos de la poblaciéon. Si el
gobierno y quienes lo personifican poseyeran
la efectiva calidad requerida para gobernar, si
su actuacion estuviera verdaderamente regu-
lada por la ética y si sus decisiones surgieran
de la real intencion de mejorar al Estado y ala
comunidad en la que viven y de hacer realidad
esa pauta de correcciéon moral, entonces tal vez
un coto vedado para la consulta popular lo se-
rian los derechos humanos. Por el contrario, si
el gobernante no cumple con esas caracteristi-
cas y cualidades, entonces no podriamos estar
seguros de que su actuacion seria protectora de
los intereses de la ciudadania (como se supone
que los gobernantes deben actuar) y entonces
la consulta popular como instrumento demo-
cratico no deberia tener como coto vedado a los

derechos humanos.

¢) La voluntad republicana: ;Otro coto ve-
dado para la consulta popular?

El articulo 35 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en su fraccion
VIII, establece como derecho del ciudadano

Votar en las consultas populares sobre temas de
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trascendencia nacional... y en el parrafo ter-
cero de dicha fraccion establece también que
No podrin ser objeto de consulta popular (...)
los principios consagrados en el articulo 40 de
la misma [Constitucién]... Por su parte, la Ley
Federal de Consulta Popular, en su articulo 11,
fraccion II, establece que no podran ser objeto
de consulta popular los principios consagra-
dos en dicho articulo 40 constitucional, el cual
a su vez instituye lo siguiente: Es voluntad del
pueblo mexicano constituirse en una republi-
ca representativa, democrdtica, laica y federal,
compuesta por Estados libres y soberanos en
todo lo concerniente a su régimen interior, y por
la Ciudad de México, unidos en una federacion
establecida seguin los principios de esta ley fun-
damental; este articulo se encuentra incluido
en el Titulo segundo, capitulo I, titulado “De la
soberania nacional y de la forma de gobierno’,
y concretamente dicho articulo 40 esta referi-
do ala forma de gobierno. Una definicién para
efectos del presente trabajo seria innecesaria,
considerando la complejidad sistematica que
representa la forma de gobierno, al estar entre-
lazados muchos conceptos y categorias en los
cuales a su vez existen ramificaciones e imbri-
caciones de elementos, tanto formales como
extraidos necesariamente de la realidad social
o estatal, ademas de que inciden conceptos e
instituciones, algunos de ellos yuxtaponiéndo-
se entre si 0 a otros pertenecientes al mismo
sistema o subsistema, por ejemplo, sistema po-
litico, sistema juridico, férmula politica, forma
estatal, estructura politica, estructura estatal,
sistema de vida, etc., lo cual lo hace sumamente

complejo. Por ello, no es objetivo de este tra-

bajo plantear una reinterpretacion categorial
de forma de Estado o forma de gobierno, basta
con que se tenga presente el hecho de que se
trata de ciertos subsistemas relacionados con el

poder politico en un Estado y su ejercicio.

Partiendo de esa concepcién minima y de
su referencia al ejercicio del poder publico,
se justifica la limitante que se establece para
el ejercicio de la consulta popular, ya que el
ejercicio del poder siempre ha sido un tema
delicado tanto por las implicaciones que repre-
senta en el funcionamiento estatal como para
los analisis realizados desde el punto de vista
tedrico. Por tal razén, no se debe perder de
vista que ... si se quiere hablar de produccion
normativa con relacioén al coto vedado, ella debe
ser entendida primordialmente en el sentido de
la realizacion efectiva de los derechos incluidos
en él... (Garzdn, 1989).

En algunos paises se ha utilizado el instru-
mento de democracia directa para la modifi-
cacién o implementacion de reglas juridicas
de mucha relevancia, algunos de ellos, incluso,
para la modificacion o aprobacion de la Cons-
titucion o de leyes de trascendencia nacional,
es decir, es posible que incluso sus principios
constitucionales se hayan sometido a aproba-
cidn, a pesar de que dichos principios se erigen
en enunciados basicos que sustentan los fun-
damentos sostenedores de un Estado y sin los
cuales no podria funcionar o funcionaria de
forma deficiente. Como ejemplo de esto se tie-
ne a Francia, con su larga tradicién de consulta
directa, en donde, por ejemplo, se ha utiliza-

do el plebiscito para aprobar Constituciones
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después de la revolucion; también, Napoleon
convocd a plebiscitos para ratificar los cam-
bios constitucionales que lo hicieron Consul,
Consul Vitalicio y Emperador; en el caso de la
restauracion del imperio en 1815 se utilizo si-
milar instrumento; después, el golpe de Estado
de 1851 fue legitimado por veredicto popular,
la restauracidn del imperio, la anexion de Niza
y Saboya y sus reformas liberales; también la
aprobacion de la Constitucion de la “Quinta
Republica’, la Ley de Gobierno sobre la Au-
todeterminacién de Argelia, los acuerdos de
Evian, la eleccién de presidente por sufragio
universal, la creacion de regiones y la reforma
del Senado; el ingreso de Dinamarca, Gran
Bretafa, Irlanda y Noruega a la Comunidad
Econémica Europea y los acuerdos de Maas-
tricht, fueron temas sometidos a la aprobacion
ciudadana (PrudHomme, 2001). Por ello, de-
ben estar incluidos en el conjunto prohibido de
los derechos democraticos. Son un coto veda-
do, exento de la discusion, negociacion y deli-
beracién por parte de la ciudadania. Significa
que no se puede someter a la discusion para su
modificacion a la voluntad de la ciudadania, ya
que se corre el riesgo de que se tome una de-
cisién que vaya en contra de seguir salvaguar-

dando tales principios.

Como principio constitucional, la voluntad
del pueblo no puede someterse (de acuerdo
con lo establecido por la citada Ley Federal de
Consulta Popular) a la consulta popular del
mismo pueblo, es decir, constituye uno de los
limites prohibidos. Se trata de uno de los me-
dios eficaces para la autodeterminacion colec-

tiva:

Por “voluntad del pueblo” entiendo un
proceso deliberado, emancipatorio e
incluyente de autodeterminacién co-
lectiva. Al igual que un soberano de
cualquier tipo, su ejercicio es volunta-
rio y auténomo, un asunto de libertad
practica; al igual que cualquier forma de
accion colectiva, implica reunién y orga-
nizacion (...) significa insistir en que en
una secuencia de emancipacion politica
lo “determinante en primera instancia”
es la voluntad de los pueblos para pres-
cribir, a través del terreno que los con-
fronta, el curso de su propia historia.
Significa privilegiar la voluntad resuelta
de los pueblos para tomar y mantener su
puesto (...) por encima de la compleji-
dad del contexto y de las formas de co-
nocimiento y autoridad que gobiernan
un comportamiento que se “adapta’ a
este... (Hallward, 2009)

Otro de los principios constitucionales para
un Estado democratico es el republicanismo, el
cual no debe ser sometido a la consulta popu-
lar, ya que se estaria en la posibilidad de que
fuera modificado o, en un extremo, eliminado
como principio del Estado mexicano, para dar
paso a otro menos deseable 0 menos congruen-
te con los demas principios o con la misma for-
ma de gobierno democritica. Lo anterior con-
siderando que el republicanismo no se refiere
exclusivamente a la forma constitucional de un
Estado, sino a la eficacia de la ley para servir al

bien comun:

...este es (...) el argumento republicano

permanente. En ultimo extremo no se
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refiere a la forma constitucional del Es-
tado como tal. Se trata de la eficacia que
posee una ley de la “res publica” para
servir al bien comun, un bien que es él
mismo definido por el saber dominante
en una comunidad. Esto es lo que dirige
la coaccidn legitima y no arbitraria de la
virtud ciudadana hacia el fin de la paz y
de la seguridad de la vida. Esto es lo que
permanece con el transcurso del tiempo
en el concepto de republica, lo que hace
republica a una republica, y no una tira-
nia... (Coleman, 2005)

Ahora bien, ;porqué estos principios -vo-
luntad del pueblo y republicanismo- son un
coto vedado de la democracia para la consul-
ta popular? Se trata de un principio de control
para el control, un limite para el limite. Lo ante-
rior basado en que existe la posibilidad de que
la voluntad popular, a través del ejercicio del
republicanismo estatal (voluntad republicana),
exacerbe sus funciones al grado de lesionarse a
si misma o a otros derechos fundamentales. Es
un autocontrol para el control, un autolimite.
La voluntad republicana debe tener a su propia
esencia como limitante para el caso de una po-
sible autolesion. Si el objetivo de servir al bien
comun no se cumple, si ese saber dominante de
una comunidad no es en realidad dominante
en el sentido amplio del concepto (es decir, si la
ciudadania no ejerce dominio republicano ni
democratico) entonces la pauta de correccion
moral inherente a la proteccién democratica se
puede poner en riesgo. También ese saber do-
minante se manifiesta en esa coaccion legitima

y no arbitraria (de la que habla el autor) de la

virtud ciudadana dirigida hacia el logro de la
pazy de la seguridad.

Finalmente, la teoria del coto vedado ha
servido hasta ahora para justificar el camulo
de reglas juridicas que existen en torno del ins-
trumento democratico de la consulta popular,
ya sea en relacion con los derechos humanos o
con los principios establecidos en el articulo 40
de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos. Sin embargo, dicha teoria deja
también algunas cuestiones que son dignas de
revisiéon con relacién a dicho instrumento de
participacion ciudadana, por ejemplo, queda
clara la existencia de limites para el ejercicio
decisional de las mayorias (voluntad republi-
cana) y que estas se conviertan en las formado-
ras legitimas de gobierno con la autorizacién
de las minorias (que también forma parte del
universo democrético estatal), pero no queda
clara atn -al menos desde el punto de vista
epistémico- la forma o el procedimiento por
el que se deben -0 se pueden- establecer los
elementos conceptuales y meramente practi-
cos del ejercicio democratico en conjuntos de
lo prohibido-permitido, en congruencia con la
pauta de correccion moral basada en la virtud
ciudadana; lo anterior sin detrimento de otros
derechos —como los humanos- que no poseen
una precision limitrofe conceptual en cuanto a
sus alcances y que, por ende, se podrian prestar

para el abuso.

El coto vedado en materia de consulta po-
pular también requiere de una revision desde
el punto de vista de los derechos humanos o de

los postulados del articulo 40, es decir, como
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ya quedo establecido, los limites también re-
quieren del respeto de ciertos limites, esto es,
los limites ejerciendo un autocontrol concep-
tual en la creacion del derecho regulador de
la actividad participativa del ciudadano en
instrumentos democraticos como la consulta
popular, de lo contrario se podria incurrir en
el abuso conceptual de los derechos democra-
ticos otorgados a la poblacion en perjuicio de
aquellos que son inherentemente relativos a los
gobernantes o viceversa. La consulta popular
ha sido un tema muy debatido en los sectores
académicos y politicos, por lo que ha habido
varias posturas tanto a favor como en contra
de su establecimiento; por lo que respecta a los
limites que debe tener para su adecuado ejerci-
cio por parte de la voluntad republicana y que
no vulnere la esencia de la democracia, se tiene
a favor el argumento de que la nocién de auto-
gobierno debe incluir la participaciéon directa
de los ciudadanos, lo cual significa que los li-
mites democraticos se amplian para el caso de
que sea la ciudadania la que deba hacer uso de

ciertos derechos de caricter democratico.

Junto a esta, hay otras razones a favor del
establecimiento de este instrumento democra-
tico, por ejemplo: a) la democracia debe ser
dindmica en su forma, b) la consulta directa
favorece la responsabilidad ciudadana, c) el
electorado debe tener una voz mas directa en
la elaboracion de las leyes, d) los mecanismos
de la democracia directa alientan a los ciuda-
danos a tener mas interés en los asuntos publi-
cos, fomentan la educacién politica y estimu-
lan la participacion electoral, e) son un arma

eficaz para reducir la influencia de los grupos

de presion sobre el Congreso, f) aumentan la
responsabilidad politica de la clase politica y de
los medios de comunicaciéon de masas, g) con-
ducen a la rapida toma de decisiones sobre te-
mas controvertidos, y h) propician la creacién
de foros publicos para debatir temas naciona-
les criticos y permiten a los lideres naciona-
les conocer el punto de vista de la ciudadania
(PrudHomme, 2001). La ciudadania es el ele-
mento esencial del funcionamiento de la de-
mocracia y es dicho elemento el que deberia de
establecer los requisitos para los limites, para el
coto vedado, de tal forma que lo prohibido no
sea parte del ejercicio que el propio ciudadano
o la poblacién deban ejercer en democracia,

sino otros que no se afecten a ese grado.

Por su parte, los detractores de las formas
de participacion directa en la democracia ar-
gumentan, con relacion al establecimiento de
los limites prohibidos o del coto vedado, que
gran parte de la ciudadania no esta preparada
para intervenir en dichos procesos y los dere-
chos y libertades de las minorias se pueden ver
amenazado; por ello, es necesario que en la im-
plementacion de cualquier forma democratica
directa se prevean los alcances y limitaciones
de las mismas, ya que instituirlas sin conside-
rar las particularidades de la realidad social
a la cual va dirigido, probablemente traeran
mds como consecuencia un perjuicio que un
beneficio. También existen posturas detracto-
ras, por ejemplo: a) la participacion directa del
electorado en los procesos legislativos debilita
las bases fundamentales del gobierno repre-
sentativo, desaparecen las nociones de debate,

deliberaciéon y compromiso y se desvanece la
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responsabilidad legislativa, b) presentar opcio-
nes excluyentes alimenta la divisién y la po-
larizaciéon de la nacion, c) los grupos de inte-
rés, bien organizados y financiados, terminan
dominando esos procesos y los emplean para
rodear de obstaculos a los procesos legislativos
tradicionales, d) la fragmentacién étnica, geo-
grafica, profesional, etc., se fomenta cuando las
decisiones se plantean a partir de una sola al-
ternativa: no hay lugar para el compromiso, y
e) los temas que pertenecen a la agenda federal
son mucho mas complejos que los que son so-
metidos a la aprobacion publica a nivel estatal
y local (PrudHomme, 2001).

Por lo que respecta a los limites, en efecto,
las particularidades de la ciudadania deben ser
parametros indicadores de la regulacion y esta-
blecimiento de los cotos, ya que no es lo mismo
una voluntad republicana culta y activa politi-
camente que una ignorante y pasiva que podria
requerir de la implementacion de otro tipo de
limites; no parecer ser muy congruente con la
democracia el hecho de que a una sociedad ca-
rente de ciertas cualidades culturales y de inte-
rés por participar en los asuntos de Estado se
le den mayores derechos e insumos juridicos y
politicos, ya que el producto a esperar no po-
dria ser el mas dptimo, por el contrario, si se
tratara de una ciudadania que si gozara de esas
caracteristicas, entonces serfa diferente. Con
relacion al otro aspecto, el de que los derechos
y las libertades de las minorias se pueden ver
amenazados, es también un aspecto a conside-
rar en cuanto al disefio e institucion de los li-
mites, ya que la democracia tiene como una de

sus finalidades, precisamente, que no se vean

afectados los derechos de los ciudadanos (al
respecto, el principio de legalidad puede infor-
mar sobre esto, como una caracteristica demo-
cratica de los Estados constitucionales), de tal
manera que si se afectaran dichas prerrogativas
de las minorias, se estaria siendo antidemocra-
tico y, por tal razon, ese aspecto debe ser con-
siderado para el buen disefo del coto vedado

democratico.

Conclusiones

Primera. La teoria del coto vedado se co-
rresponde con la dimension sustancial de la
democracia y no con la formal; no obstante, lo
formal adquiere importancia en proporcion di-
recta con su correspondencia con lo sustancial,
por lo que, si la formalidad juridica y la sus-
tancialidad democratica son congruentes entre
si, entonces habra posibilidad de aplicacion de
sus postulados en una realidad democratica. El
problema surge si la produccion legislativa se
distancia de la realidad democratica social y de
las necesidades inherentes a la misma, ya que
entonces el instrumento de la mayoria serfa un
instrumento del gobierno con posibilidad de

abuso.

Segunda. La teoria del coto vedado estable-
ce prohibiciones, pero también permisiones,
ambas dentro de conjuntos separados y dife-
renciados pero pertenecientes al mismo uni-
verso juridico-democritico, ya que las catego-
rias contenidas en la prohibicién representan,
simultaneamente, una permision respecto a
lo que no se encuentra en tal conjunto. Por tal
razdn, el ejercicio democratico se legitima de-

pendiendo de en cual de los conjuntos de pro-
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hibicion-permision se halle, para poder deter-

minar su ejercicio o no dentro de lo permitido.

Tercera. Algunas de las restricciones cons-
titucionales o legales establecidas para ciertos
derechos pueden infringir lo establecido por la
teoria del coto vedado pero otras pueden ser
congruentes; lo anterior en virtud de que los
elementos incluidos en la zona permisiva del
coto vedado son, a contrario sensu, elementos
prohibidos para su inejecucion o indecision, es
decir, el discurso juridico formal puede esta-
blecer limitantes incongruentes con la teleolo-
gia de la democracia y que por tal razén debe-
rian estar excluidos del &mbito de negociacidn,
pero que sustancialmente si deberian estar in-
cluidos y al no estarlo infringen la postura del

coto vedado.

Cuarta. Los derechos humanos, como des-
tinatarios, pero también como originadores,
que estan dirigidos a la tutela de muchos de los
bienes basicos en potencial riesgo de ser lesio-
nados, son parte del conjunto de prohibiciones
para el ejercicio de la consulta popular; por
tanto, esta ultima goza de la caracteristica de

democratica.

Quinta. La voluntad republicana es un coto
vedado de la democracia para la consulta po-
pular, ya que existe la posibilidad de que esa
voluntad, a través del ejercicio del republica-
nismo estatal, exacerbe sus funciones al gra-
do de lesionarse a si misma o a otros derechos
fundamentales. La voluntad republicana debe
tener a su propia esencia como limitante; si el

objetivo de servir al bien comun no se cumple

o si ese saber no es dominante (lo que signi-
fica que la ciudadania no ejerce dominio re-
publicano ni democrético), entonces la pauta
de correccion moral inherente a la protecciéon
democratica se puede poner en riesgo. Dicho
saber dominante se manifiesta en la coaccion
legitima y no arbitraria de la virtud ciudadana

dirigida hacia el logro de la paz y la seguridad.
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