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IV. VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MINISTRO JUAN N.
SILVA MEZA*

En el presente voto expongo las razones por las cuales no
comparto la determinacién mayeritaria respecto de la
declaratoria de validez de los articulos 28, parrafo 1o.y 218,
numeral 1, del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimien-

tos Electorales.

Consideraciones sobre la inconstitucionalidad del
articulo 218, numeral 1, del Cédigo Federal de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales.

Contrariamente a lo sostenido en la sentencia mayoritaria,

estimo que la Constitucién no contempla que la participacién
de civdadanos en las elecciones deba darse exclusivamente
a través de los partidos politicos, asi como que la restriccién

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epocm, Tomo XXV, noviembre

de 2008, p. 1194, ILS: 40088.
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legal para vias distintas de participacién es violatorio de

diversos derechos fundamentales en materia politica.

En efecto, de la lectura de los articulos 52, 53, 54, 56,
81y 82 de la Constitucién Federal se advierte, en primer lugar,
que el Organo Reformador de la Constitucién Federal, fue
expreso y claro, que en la eleccion de diputados y de senado-
res por el principio de representacién proporcional, las Unicas
entidades facultadas para postular candidatos por este prin-
cipio, mediante las listas regionales a que se refieren los
preceptos conducentes, son los partidos politicos naciona-
les, porque sélo en los candidatos registrados de esa manera
puede recaer la asignacién de esas curules, de acuerdo con
los resultados que en su conjunto, cada partido haya obtenido
en las correspondientes circunscripciones plurinominales, con-

forme a las reglas y requisitos establecidos para tal efecto.

Por tanto, no existe mandato constitucional que obligue
que los candidatos a las elecciones para los cargos de dipu-
tados y senadores por el principio de mayoria relativa, asi como
para el cargo de presidente de la Republica, sélo puedan ser
presentados por los partidos politicos.

Ahora bien, el articulo 35, fraccién ll, de la Constitucion
Federal reconoce el derecho fundamental del ciudadano
mexicano a ser votado para todos los cargos de eleccién popu-

lar, siempre y cuando redna las calidades exigidas por la ley.

Entonces, resulta relevante precisar cudles son las calida-
des que deben reunir los ciudadanos para ejercer el derecho
a ser votado para determinado cargo de eleccién popular.
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El concepto calidad, aplicado a una persona, debe enten-
derse como la propiedad o conjunto de propiedades inherentes
a ésta que permitan juzgarla por si misma.

Por tanto, lo que define la calidad de una persona, son
los aspectos propios y esenciales de ésta y, por ende, no puede
derivar de elementos o requisitos exteriores o ajenos.

De lo anterior se sigue que el derecho fundamental que
corresponde a la prerrogativa de ser votado para todos los
cargos de eleccién popular, acorde a su naturaleza y a las for-
malidades perseguidas con €l dentro del marco normativo en
gue se encuenira, se debe concluir el concepto "calidades que
establezca la ley", se refiere en exclusiva a circunstancias
inherentes a la persona misma de los ciudadanos que preten-
dan ocupar un cargo de eleccién populor, con lo que evidente-
mente excluye otro tipo de atributos o circunstancias que no
sean esenciales intrinsecamente al sujeto en cuestién.

Por tanto, toda vez que de su contexto general derive que
cuando el articulo 35, fraccién I, de la Constitucian Federal
senala que los ciudadanos para acceder a un cargo, comisién
o empleo deberdn reunir las calidades que establezca la ley,
se refiere a cuestiones que son inherentes a su persona, con lo
que resulta incuestionable que la pertenencia a un partido poli-
tico no puede considerarse como una calidad necesaria para
ejercer un cargo de eleccién popular, dado que formar parte
de un partido politico no es un atributo intrinseco relativo a la
perscna, por lo que no puede entrar en ia categoria de cali-
dades requeridas por la Constitucién.

Por ofra parte, el régimen juridico conferido a los partidos
politicos en el articulo 41 constitucional, hace Gnicamente refe-
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rencia a que los partidos politicos tienen como fin el hacer
posible el acceso de los ciudadanos al ejercicio del poder publi-
co, sin que esto pueda ser entendido como el establecimiento de
una obligacién restrictiva que impida la participacidn electoral
del ciudadano para ser votado en caso de no pertenecer a
un instituto politico.

Por lo que, al no existir un mandato expreso constitucional
que obligue a que el derecho a ser votado deba ser forzosa
y necesariamente ejercido por conducto de un partido politico,
ni tampoco que prohiba las candidaturas independientes, se
concluye que el derecho fundamental de ser votado, prevalece
en toda su extensién. En estas condiciones, concluyo que el
derecho a ser votado no se encuentra restringido, a nivel consti-
tucional, por la necesidad de pertenencia o postulacién por
parte de un partido politico.

La anterior argumentacién encuentra soporte en el criterio
fijado por el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la accién de inconstitucionalidad 28/2006, en
la que se dijo que al no estar limitado por el régimen juridico
de los partidos politicos previsto en el articulo 41 constitucio-
nal, el derecho fundamental de ser votade para todos los cargos
de eleccién popular teniendo las calidades que establezca la
ley, debe entenderse que su Unica restriccién estd condicio-
nada a los aspectos intrinsecos del ciudadano y no asi a aspec-
tos extrinsecos de éste, como seria el de pertenecer a un
partido politico, para acceder a un cargo de eleccién popular,
pues no debe pasarse por alto que es condicién bdsica de la
vida democrdtica, que el poder piblico dimane del pueblo, y
la Gnica forma cierta de asegurar que esa condicién se cumpla
puntualmente, reside en la participacién de los ciudadanos,
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sin mds restricciones o calidudes que las inherentes a su per-
sona, es decir, sin depender de cuestiones ajenas.

Una vez dicho lo anterior, considero que no existe libertad
configurativa para que el legislador decida que los portidos
politicos pueden monopolizar el acceso a la participacion en
las elecciones, toda vez que existen directrices contenidas
en diversos instrumentos internacionales que permiten asegu-
rar lo contrario y el condicionar el acceso del ciudadano a los
procesos electorales a ser presentado por un partido politico,
viola la libertad de ser votado para cargos publicos y las liber-
tades de expresion y asociacion.

Una vez dicho lo anterior, conviene referir lo que sobre el
tema prescriben los instrumentos internacionales de derechos
humanos, asi come lo que han sefalado los organismos inter-
nacionales en torno al tema de los candidatos al proceso
electoral, a efecto de dotar de un mayor contenido al derecho
fundomental de poder ser votado para cargos de eleccion
publica.

En primer lugar, tenemaos que el articulo 23 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (conocida como
Pacto de San José) adoptada en la ciudad de San losé de
Costa Rica, el veintidés de noviembre de mil novecientos
sesenta y nueve y el articulo 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Asamblea General
de la Organizacion de Naciones Unidas mediante la Reso-
lucién 2200 A (XX} del dieciséis de diciembre de mil novecien-
tos sesenta y seis, respectivamente, sefialan que la ley puede
reglamentar el ejercicio del derecho a ser votado exclusiva-
mente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
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instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por Juez
competente, en proceso penal y toda limitacién al mismo
deberd ser razonable.

La observacién general 25, emitida por la oficina del alto
comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
de doce de julio de mil novecientos noventa y seis, relativo
al derecho a participar en los asuntos publicos, derecho a
votar y derecho al acceso, en condiciones de igualdad a las
funciones publicas {articulo 25 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos), determiné que el derecho de las
personas a presentarse a elecciones no deberd limitarse de
forma excesiva mediante el requisito de que fos candida-
tos sean miembros de partidos o pertenezcan a determinados
partidos. Toda exigencia de que los candidatos cuenten con un
minimo de partidarios (para presentar su candidatura) deberé
ser razonable y no constituir un obstéculo a esa candidatura.

Finalmente, se tiene la recomendacién formulada por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el
documento denominado Informe sobre la situacién de los dere-
chos humanos en México 1998, en el sentido de que se adop-
ten las medidas necesarias para que la reglamentacién ai
derecho de votar y ser votados conternple el acceso méas amplio
y participativo posible de los candidatos al proceso electoral.

De lo anterior tenemos que el esténdar internacional sos-
tiene la necesidad de permitir y regular las candidaturas inde-
pendientes o ciudadanas para un puesto de eleccidn popular,
como un medio importante para darle vigencia al derecho
fundamental de todo ciudodano para ser votado, en condi-
ciones de libertad, certeza y seguridad.
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Valoro gue la definicidn del régimen de acceso a los cargos
de eleccién popular no es una cuestién que pueda quedar al
arbitrio del legisiador, sino gue —en atencién a diversos conte-
nidos constitucionoles— la concrecién de una participacién
politica rea! por parte de los individuos, paso forzosamente por
la posibilidad de participar en una eleccion sin tener que formar
parte o ser presentado por un partide politico.

En efecto, lc norma impugnada, al permitir que Unicamente
sean los partidos politicos los legitimados para presentar can-
didatos o puestos de eleccion popular, resulta inconstitucional
por violentar los derechos fundamentales de votar y ser votado,
GsoOCIacion y expresion.

Los articulos 60., 70., 8o., Po. vy 35, fraccién i, de la
Constitucién prevén los derechos de libertad de expresion, de
imprenta, de peticién y libre reuniéon v asociacion politica;
de ahi que los mismos sean una condicion sine qua non para
garantizar la deliberacién y porticipacién de los ciudadanos
en la vide politica del pais.

En adicidn a lo anterior, pienso que dichos derechos fun-
damentales garantizan el acceso de las minorfas a los proce-
sos politicos, puesto que permite que todo ciudadano tenga
una voz y pueda ser escuchado por los demds.

Por tanto, cualquier restriccidon o estos derechos en su
cardcter de vehiculos para la participacién de todos los ciu-
dadanos en el procese politico, se debe sujetar a un escrutinio
constitucional reforzade.

Una vez dicho lo anterior, paso al andlisis de constitucio-
nalidad de la normo impugnada.
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No desconozco que existe un interés estatal justificado
en promover la participacion politica de los ciudadanos
exclusivamente a través de los partidos para evitar la fragmen-
tacién de la representacién politica.

En este sentido, entiendo la posibilidad de que se esta-
blezcan limites razonables que aseguren un minimo de repre-
sentatividad y apoyo popular a aquellos aspirantes a cualquier
cargo de eleccién popular para poder participar en una
eleccién.

Los partidos cumplen con una importante funcién de orga-
nizacién y ordenacién de la representacién ciudadana en el
proceso electoral. Es decir, el Estado mexicano tiene un interés
legitimo en no proveer incentivos artificiales para la creacién
de un proceso electoral en el que solamente se refleje una
multitud fragmentada de intereses.

No podemos obviar que todo cuerpo electoral estd for-
mado por miles o millones de electores, o sea, que cada
elector es potencialmente un candidato con idéntico derecho
que los demds a ser elegido para posiciones pUblicas de

cardcter electivo.

Una vez sentado lo anterior, paso a analizar si la obli-
gacién de afiliarse o competir en las elecciones exclusiva-
mente a través de un partido politico permite adelantar el
interés estatal de evitar una democracia disfuncional.

Estimo que los partidos son institutos necesarios para una
democracia, pero debe también reconocerse, como ya se
dijo, que no son los Unicos vehiculos que pueden hacer que
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los ciudadanos puedan postularse a cargos de eleccién
poputar.

Por tanto, la determinacion estatel de crear y mantener
un régimen de partidos politicos para la participacién en elec-
ciones es una mera cuestién de preferencia por un modelo
electoral, pero no una condicién necesaria para contar con
una participacién politica ordenada.

En este sentido, y a efecto de mejorar los procedimientos
de acceso para la participacion politica en un Estado demo-
crético como el nuestro, aprecio que se deben eliminar todas
aquellas restricciones excesivas e indebidas al derecho a la
participacién politica, maxime que no existe algun impedimento
constitucional para elio.

Por otra parte, considero que la obligatoriedad de afiliarse
a un partido politico resulta violatoria de la libre asociacian,
puesto que desconoce que dicho derecho también incluye
la posibilidad de que los individuos no deban pertenecer o
algdn ente colectivo o corporacién para el ejercicio de otros
derechos.

Por tanto, el derecho a ser votado no puede restringir la
libertad asociativa de los ciudadanos, ya que la eficacia de
un derecho fundamental no puede estar sujete a la renun-
cia de otro derecho fundamental. En este sentido, el derecho
a ser votado no tiene por que limitarse a la pertenencia a un
ente colectivo.

Asimismo, el precepto en estudio restringe indebidamente
lo libertad de expresién puesto que al exigir al ciudadano a
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asociarse a un instituto politico como Gnica manera de parti-
cipar en las elecciones, se le obliga a sostener ideas y plata-
formas politicas con las que no comulga. La idea misma de
una participacién que se verifique fuera de cualquier instituto
politico presupone que las opciones politicas vigentes no cubren
todo el espectro politico e idealdgico.

Por lo que, el articulo 218 del Cédigo Federal de Institu-
ciones y Procedimientos Electorales excluye a los ciudadanos
de participar en el proceso electoral en atencién a sus pun-
tos de vista.

Una vez dicho lo anterior, estimamos que la monopoli-
zacién de las candidaturas a cargos de eleccién popular, no
es una medida estrictamente trazada paro edelantar el inte-
rés estatal de evitar una fragmentacién de la representacién
politica, que haga inoperante nuestro sistema democrdtico.

En este sentido, resulta necesario estudiar la existencia de
medios menos restrictivos de dichos derechos fundamentales
para adelantar el fin estatal ya referido.

Como ya se dijo, los partidos seleccionan a los candida-
tos entre los cuales el elector podra optar ai emitir su sufra-
gio; con lo cual impanen el orden de la opinién poblica, ya
que si los ciudadanos votasen directamente, sin esta labor
previa de las aseguraciones partidarias, sobrevendria el caos
y la anarquia en los comicios, los votos se dispersarian desor-
denadamente y quienes resultasen elegidos carecerian de
representatividod por el escaso nimero de sufragios que
obtendrian.

Ahora bien, lo anterior no significa que el legislador se
encuentre impedido para imponer determinados requisitos
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razonables a las participaciones de candidatos independientes
o civdadanos que aseguren que ellos cuentan con un mini-
mo de representatividad popular, a efecto de garantizar el
correcto tuncionamiento del sistema politico.

Por tanto, concluyo gue el articulo 218, numeral 1, del
Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
no resulta compatible con el derecho fundamental, en relacion
con la libre expresion y asociacién que acompafan al mismo,
de todo ciudadano para ser votado para cargos de eleccién
popular, sin tener que hacerlo obligadamente bajc las sigias
de algdn partido politico.

Por Ultimo, cabe mencionar que la sentencia mayorita-
ria sostiene que el sistema electoral mexicano —tanto a nivel
constitucional como legal- contiene las bases para el funcio-
namiento de un sistema de partidos politicos y que por ende
resultaria imposible acomodar la figura de candidaturas que
no dependan de un partido politice.

No comparto dicha aseveracién, ya que la eficacia de un
derecho fundamentel de participacion politica no puede de-
pender de la existencia de las condiciones materiales para
suU ejercicio.

Asimismo, no se puede pensar que con el solo hecho de
declarar inconstitucionai una ley, la normatividad restante
admitiria sin mds el acceso al poder por cualguier forma
que se quiera imaginar, ildmese candidatura ciudadana, candi-
datura sin postulacién partidaria o candidatura independiente.

Con esto quiero decir que una declaratoria de inconstitu-
cionalidad del precepto en andlisis, no significaria que este
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Alto Tribunal configurara una figura ad hoc para aquellas per-
sonas ajenas a los partidos politicos que quieran participar en
un proceso electoral, ya que corresponderia al legislador fede-
ral y a los érganos electorales competentes el determinar los
medios y procedimientos para hacer posible la participacién
en los procesos electorales de personas que no quieran afi-
liarse a un partido politico.

Consideraciones sobre la inconstitucionalidad del
articulo 28, parrafo 10., del Cédigo Federal de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales.

El articulo 35, fraccion H, constitucional establece el dere-
cho fundamental de todo individuo para ser votado. Por otra
parte, los articulos 0. y 35, fraccion Ili, de la Constituciéon Fede-
ral garantizan que todo individuo puede asociarse con miras
a participar en los procesos politicos de nuestro pafs.

Por su parte, la norma impugnada impide el acceso tem-
poral de partidos de nueva creacién a determinados procesos
electorales. Por tanto, al tratarse de una limitante a la partici-
pacién ciudadana y de las minorias dentro del proceso poli-
tico, se propone un escrutinio reforzado para analizar la
constitucionalidad de la norma referida.

Resulta innegable que el garantizar la representatividad
y permanencia de un partido politico es fin legitimo y permitido
constitucionalmente, como lo ha sostenido esta Suprema Corte
en diversos criterios. Lo anterior se refuerza, si partimos de la
premisa que contamos con un régimen de financiamiento
publico de los partidos politicos.

No obstante lo anterior, estimo que los medios escogidos,
consistentes en la prohibicién de participar en procesos elec-
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torales si el registro del partido no se realizo al afio siguiente
de la Ultima eleccion presidencial, no son proporcionales ni
permiten adelantar el interés estalal, ya que el impedir gue
una organizacién politica pueda participor en determinadas
elecciones en nada sirve para comprobar su grado de repre-
sentacién y permaonencia real.

En el caso en estudio la sentencia mayoritaria determiné
que una agrupacion politica, a pesar de contar con todos los
requisitos exigidos por el propio Cédigo Federal de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales para poder ser un partido
politico y participar en las elecciones, deberd esperar al ano
siguiente de la Ultima eleccién presidencial para constituirse
y participar en el proceso electoral intermedio (eleccién para
diputados) y el presidencial.

Lo anterior podria significar que una asociacion politica que
reune todos los requisitos para ser un partido politico, podria
liegar a esperar casi seis cfos para poder participar en un
proceso electoral.

Ahora bien, la Unica manera de saber si un nuevo partido
tiene representatividad es dejondo que el electorado lo juzgue
en las elecciones y no esperando a ver si dicha organizacion
politica solamente sobrevive en el tiempo.

Por tanto, resulta tuera de tode racionalidad el impedir
que se compruebe la verdadero representatividad de la nueva
faccion politica al excluirlo de la posibilidad de participar en
una eleccion.

Por otra parte, la norma impugnada no se encuentra
estrictamente trazada pcra adelantar el interés estatal, ya que
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no impide lo creacién y registro como partido de organizacio-
nes politicas que carecen de representatividad. Lo anterior es
asi, ya que el hecho de que se otorgue una sola oportunidad
cada seis aflos para registrar partidos politicos no impide
que se presente cualquier organizacién, que ha pesar de cum-
plir con los requisitos necesarios para convertirse en partido
politico, carezca de representatividad.

En este orden de ideas considero que la representativi-
dad que puede tener un partido politico, se mide con los
votos que recibe en las urnas y no de conformidad a su tiempo
de existencia.

La razén de ser de un partido politico dentro de un sistema
democrdtico, es la de presentarse en las elecciones a efecto de
que sus candidatos participen para ocupar cargos de repre-
sentacién popular y en caso de ser electos lleven a la préctica
las plataformas politicas de los mismos.

El impedir que las organizaciones que deseen convertirse
en partidos politicos no puedan presentarse a competir en
determinadas elecciones tiene el efecto perverso de congelar
el status quo politico y privilegiar Unicamente las corrientes
politicas de los partidos de mayor aceptacion y anclaje con
el electorado.

Asi, la norma impugnada cancela una de las condiciones
necesarias para la oxigenacién de la clase politica y la inte-
gracion de minorias insulares al proceso politico.

El establecer que una opcién politica que cumple con los
requisitos para ser partido politico no puede intervenir en
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determinados procesos electorales, precluye la participa-
cion de la ciudadania en los procesos de integracion de sus
organes de gobierno, en atencién a que esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacién determiné gue el Cadigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Flectorales determina que el
registro de candidatos o cargos de eleccidon popular es facul-
tad exclusiva de los partidos politicos.

Por lo que, la Unica expectativa que tendrd el ciudadano
para poder participar en una eleccién serd la de integrarse
o votar por algin partido politico existente, terminando de
tajo con cualquier posibilidad de pluralidad politica.

Lo idea de un gobierno democrdtico, radica justamente
en la posibilidad de que los gobernados sean actores centra-
les y activos en las decisiones de la vida publica. Por tanto, el
cerrar temporalmente las vias de ccceso a dicho participacian,
discriming en contra de las minorias disidentes y cancela los
cauces institucionales para que determincdas expresiones

politicas participen en la vida publica de nuestro pais.

Por Gltimo, no se puede descenocer que el fegislador fede-
ral tiene a la mano diversas medidas menos restrictivas de dere-
chos fundamentales para garantizar una verdadera represen-
tatividad de los pertidos politicos, como podria ser el ex:gir
un mayor numero de afiliodos para las agrupaciones que

deseen convertirse en partido poliitico.

Es por todo lo anterior que concluyo que la restriccion
temporal de ia participocion de diversas expresiones politicas

en determincdas elecciones, es una limitante irrecional y con-
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traria al derecho a la libre asociacién para participar en los
procesos politicos y electorales, y el derecho a votar y ser
votado que en nada sirve para garantizar la representatividad
de una determinada opcidn politica.
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