VOTO DE MINORIA QUE FORMULAN LOS MINISTROS JOSE
RAMON COSSIO DIAZ, MARGARITA BEATRIZ LUNA RAMOS Y
JOSE FERNANDO FRANCO GONZALEZ SALAS EN LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 74/2008, FALLADA POR EL PLENO
DE LA SUPREMA CORTE EL DOCE DE ENERO DE DOS MIL DIEZ.

¢,Cual es el margen que la Constitucion Federal concede a una
comunidad politica estatal para establecer requisitos de residencia a
las personas que desean competir electoralmente por el cargo de
Gobernador estatal? ¢COmo deben ser interpretados los requisitos
gue sobre la cuestion establece el articulo 116 de la Constitucion
Federal? ¢ Cudl es el margen que otorgan a las legislaturas estatales
—actuando en funciones de constituyente estatal— otras previsiones
constitucionales relevantes, como el derecho a acceder a los cargos
publicos, consagrado en el articulo 35 de la Carta Magna, o el derecho
a no ser discriminado, consagrado en el primero de los articulos de

nuestra Constitucion?

Estas son algunas de las cuestiones que la Corte ha tenido que
abordar para resolver la accion de inconstitucionalidad a la que
adjuntamos este voto, algunas de las preguntas que debian ser
contestadas para determinar si era 0 no constitucionalmente valida
una norma que otorga una relevancia muy distinta al nimero de afos
de residencia en el Estado —segun uno sea nativo del mismo, no
nativo del mismo, o hijo de padres nativos del mismo— cuando
establece en qué condiciones pueden las personas competir

electoralmente por ocupar el cargo de Gobernador.
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Nuestros compaferos del Pleno han concluido que exigir veinte
afios de residencia efectiva en Quintana Roo a las personas
mexicanas por nacimiento que no nacieron en Quintana Roo ni son
descendientes de personas nativas de Quintana Roo constituye una
restriccion desproporcional a sus derechos politicos. Aunque
reconocemos que la litis nos confrontaba con una discusion
constitucional genuina e intensa, en cuyo contexto es posible sostener
varias posiciones, todas ellas razonables, nos apartamos de las
conclusiones alcanzadas por nuestros colegas. Como expondremos,
creemos que el razonamiento de la Corte es insuficientemente
sensible a la especificidad de las previsiones de nuestra Constitucion
en materia de derechos politicos, lo cual la lleva a someter la norma
impugnada a un escrutinio de constitucionalidad excesivamente
estricto. El centro de nuestra posicion no estd en pensar que, sin
ninguna duda, la norma impugnada es constitucionalmente valida. Lo
gue centralmente sostenemos es que la seleccién de una perspectiva
de analisis constitucional excesivamente exigente con el
legislador/reformador constitucional de Quintana Roo ha propiciado,
como era de esperar, que el Pleno no haya otorgado suficiente
relevancia a factores que hubieran podido obligarnos a inclinar la

balanza en un sentido distinto al que recoge el fallo.

La litis y la sentencia de mayoria

Para favorecer la inteligibilidad del caso, empezaremos por recordar

los principales antecedentes del asunto.

La demanda fue interpuesta en su dia por dos partidos politicos
para denunciar la inconstitucionalidad del decreto legislativo que
reformé el articulo 80, fraccion I, de la Constitucion de Quintana Roo,

precepto donde se enumeran las condiciones que deben ser
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satisfechas por las personas que desean presentarse a las elecciones
para ocupar el cargo de Gobernador del Estado. La demanda fue
desechada por el Ministro instructor, pues consideré que existia un
motivo indudable de improcedencia: a su juicio las normas
impugnadas no eran de naturaleza electoral y, por lo tanto, los actores
no gozaban de legitimacion activa. Las partes recurrieron dicha
determinacion en via de reclamacion y sus recursos fueron resueltos
por la Segunda Sala en el sentido de que existia una duda razonable
sobre la procedencia. Tras ello, el Ministro instructor desech6 una de

las demandas por extemporanea y admitié la otra a tramite.

La demanda sostenia esencialmente que los requisitos fijados
por la norma impugnada para ocupar el cargo de Gobernador del
Estado limitaban injustificada y desproporcionalmente el derecho de
muchas personas a ocupar ese cargo publico. Ademas, al limitar
injustificadamente el derecho a ser votado —sefalaban— quedaba
vulnerado el sistema federal, el principio de supremacia constitucional
y varios instrumentos juridicos internacionales. Las autoridades
emisoras y promulgadoras de la norma sefialaban, por el contrario,
gue su contenido respeta la distribucion de facultades entre la
Federacion y las entidades federativas. Ademas, sostenian, el derecho
a ser votado puede ser objeto de configuracion legal, siempre y
cuando dicha regulacion legal sea necesaria, proporcional e idonea,
requisitos todos ellos que —a su juicio— quedaban satisfechos en el
caso. Las autoridades subrayaban que la norma hace referencia a
cualidades inherentes de las personas que tienen un caracter de orden
publico y cuya falta de satisfaccion esta justificado que genere una
incapacidad para ocupar el cargo de Gobernador. Finalmente,
advertian que la Constitucion federal permite a los Estados modular, a
partir de las bases minimas previstas en el articulo 116, los requisitos

necesarios para ocupar el cargo citado.
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Antes de entrar al fondo del asunto, el Tribunal Pleno ha
reconocido que la norma impugnada tiene naturaleza electoral, al estar
estrechamente relacionada con los procesos electorales, y ha
concluido que no se actualiza ninguna causal de improcedencia. A
continuacion ha analizado la cuestion central: si resulta 0 no contraria
a la Constitucion una porcion normativa que, al establecer los
requisitos necesarios para competir por ocupar el cargo de
Gobernador en Quintana Roo, distingue entre i) ciudadanos
mexicanos por nacimiento nativos de la entidad o hijos de padre o
madre nacidos en el Estado y ii) ciudadanos mexicanos por nacimiento
gue no son nativos de la entidad ni hijos de padre o madre oriundos
del Estado, e impone condiciones distintas a los dos grupos: a las
personas que pertenecen al primero les exige una residencia efectiva
y una vecindad en el Estado de cuando menos diez afos
inmediatamente anteriores al dia de la eleccién y al segundo, de

cuando menos veinte anos.

El nicleo argumental de la sentencia realiza, segun se afirma,
una interpretacion sistematica de lo dispuesto en la fraccion | del
articulo 116 de la Constitucion, donde se fijan algunas condiciones
para que una persona pueda postularse al cargo de Gobernador —
segun el ultimo parrafo de esta fraccidn “solo podra ser gobernador
constitucional de un Estado un ciudadano mexicano por nacimiento y
nativo de él, o con residencia efectiva no menor de cinco afos
inmediatamente anteriores al dia de los comicios, y tener 30 afos
cumplidos el dia de la eleccibn, o menor, si asi lo establece la
Constitucion Politica de la Entidad Federativa™— con lo dispuesto por
la fraccion Il del articulo 35 de la Constitucibn —que otorga a los

ciudadanos el derecho “a ser votados para todos los cargos de
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eleccion popular, y nombrados para cualquier otro empleo o comision,
teniendo las calidades que establezca la ley"—. Sobre esa base, y
considerando igualmente las previsiones del articulo 23 de Ila
Convencion Interamericana de Derechos Humanos y las del articulo
25 del Pacto Internacional para los Derechos Civiles y Politicos, la
resolucién destaca que los ciudadanos tienen un derecho fundamental
a ser votados, derecho que la ley puede configurar normativamente
pero siempre que las condiciones que establezca sean razonables y
no discriminatorias, se refieran a calidades inherentes a la persona y
atiendan al hecho de que algunos de los requisitos previstos en el
articulo 116 no admiten modalidades —particularmente, la de que las
personas nativas del Estado no requieren cumplir con condiciones de
residencia y no puede establecerse como requisito el que tengan una

edad superior a los treinta aflos—.

La sentencia sefala que la intensidad del escrutinio
constitucional que la Corte debe realizar respecto de normas depende
de la naturaleza de los intereses en juego, destaca que debe aplicarse
un control estricto sobre el legislador cuando su tarea incide sobre
derechos fundamentales —como ocurre, a su juicio, en el caso de
autos a la vista de las previsiones del articulo 35, fracciéon Il, de la
Constitucion y las de los citados articulos 23 y 25 de la Convencion
Interamericana y el Pacto Internacional para los Derechos Civiles y
Politicos, respectivamente— vy refiere el tipo de analisis juridico que
corresponde hacer en tales casos segun se ha desarrollado en nuestra

jurisprudencia reciente sobre tratos diferenciados.

Sobre la base anterior, el Pleno ha concluido que el Congreso de
Quintana Roo introdujo una distincion que restringe irrazonablemente
el derecho a ser votado y que resulta discriminatoria. Su razonamiento

central destaca que, respecto a los nativos del Estado de que se trate,
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la Constitucion federal no exige condicidén de residencia alguna, por lo
gue la primera parte del articulo impugnado (“ser ciudadano mexicano
por nacimiento, nativo de la entidad...”) es conforme al mandato
constitucional. Cabe sefialar —porque nos parece que la resolucion no
es suficientemente explicita al respecto— que el hecho de que la
Corte llegue a esta conclusién implica que estd haciendo una
interpretacion conforme del precepto legal examinado, puesto que
interpreta que el segmento “y con residencia efectiva y vecindad en el
Estado de cuando menos diez afios inmediatamente anteriores al dia
de la eleccion” no modaliza a aquellos que sean “ciudadanos
mexicanos por nacimiento, nativos de la entidad”, sino solamente a los
[ciudadanos mexicanos por nacimiento no nativos de la entidad pero]
“hijo de padre o madre nacidos en la entidad”. Sélo de este modo
puede la Corte considerar que esa prevision es compatible con el
articulo 116 de la Constitucion, que no preveé requisitos de residencia
para todos aquellos mexicanos por nacimiento que ademas sean
nativos de un Estado determinado, cuando establece en qué
condiciones pueden presentarse al cargo de Gobernador de ese
Estado.

En contraste, las otras previsiones del precepto impugnado (“o
hijo de padre o madre nacido en la entidad, y con residencia efectiva y
vecindad en el Estado de cuando menos diez afios inmediatamente
anteriores el dia de la eleccion” y “[a] falta de los requisitos antes
sefalados, ser ciudadano mexicano por nacimiento y con residencia
efectiva y vecindad en el Estado no menor de veinte afos
inmediatamente anteriores al dia de la eleccién”) si resultan a juicio del

Pleno inconstitucionales, ya que la norma:

‘crea una distincion entre los no nativos del Estado, es
decir, parte de una diferenciacion entre quienes son hijos
de madre o padre nativos de la entidad y aquellos que no
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y, de ahi, exige una residencia distinta para cada grupo, lo
que, de acuerdo con el citado criterio sustentado por la
Primera Sala de esta Suprema Corte, genera, primero, una
categoria o grupo que la Constitucion Federal no
contempla y, de ahi, una discriminacion respecto de los no
nativos en contraposicion con los gue tampoco son nativos,
pero si hijos de padre o madre nativos del Estado. De lo
que se desprende, sin duda, un trato de “beneficio” para
quienes, sin ser nativos, pero si hijos de madre o padre
nacidos en la entidad, s6lo deben contar con una
residencia no menor de diez afos, frente a los no nativos,
ni hijos de padre y madre nacidos en la entidad, a los que,
por ese solo hecho, se les exige una residencia no menor
de veinte afos, lo que, se insiste, en primer término,
considera una distincién que la Constitucion no hace y, de
ahi, restringe, en mayor medida, el derecho politico a ser

votado de cierto grupo de personas™’.

El Pleno subraya el hecho de que el articulo 116 de la
Constitucién mencione la necesidad de que los candidatos no nativos
de la entidad satisfagan un requisito de residencia no menor a cinco

afos y que la norma cuadruplique ese lapso, “lo que, evidentemente,

no resulta razonable, desde una 6ptica de restriccién a un derecho™.

Sostener lo contrario, destaca, conduciria a afirmar una configuracion

legal estatal ilimitada o tan amplia que podria llevar a extremos de

»3

imponer treinta, cuarenta o cincuenta aios™. El Pleno destaca que se

trata de una restriccion irrazonable del derecho porque:

“‘genera una exclusion arbitraria o caprichosa por razén de
residencia —no se trata de excluir personas, sino de
encontrar aquellas que tengan conocimiento e identidad
con una entidad federativa— y, mas aun, un trato
discriminatorio a partir de la creacion de dos tipos de
residencia, que no encuentra justificacion o razonabilidad,
en tanto que no se advierte, en forma alguna, razon para
gue quienes siendo NO NATIVOS, pero si hijos de padre o
madre nacidos en la entidad, se exija una residencia menor
que para quienes no tienen esa caracteristica; falta de

! pag. 96
> pag. 97
* Ibid.



VOTO DE MINORIA EN LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 74/2008

razonabilidad y discriminacién que, como también hemos

seflalado, proscriben los tratados y documentos

internacionales citados en el considerando que antecede™.

El Pleno sefiala que el legislador de Quintana Roo esgrimio
durante el procedimiento reformatorio que dio origen a la norma
impugnada una serie de argumentaciones para justificar la medida, asi
como su necesidad, pero considera que no alcanzan a salvar la
constitucionalidad del precepto combatido, porque no satisfacen el test
de razonabilidad o proporcionalidad aplicable; aun cuando a la Corte
no le corresponde establecer el nUmero de afios que resultaria idoneo,
subraya el Pleno, lo cierto es que “las restricciones a los derechos
politicos deben permitir, en la forma mas amplia posible, el ejercicio de
los mismos, eligiendo, en todo caso, la opcién mas viable para ello”. El
razonamiento de la mayoria aflade que el exigente requisito de
residencia no armoniza con la edad minima que se exige en el propio
articulo 80 de la Constitucion Local para ser Gobernador en el Estado
de Quintana Roo (25 afios cumplidos al dia de la eleccion), pues quien
no sea nativo de la entidad, ni hijo de padre o madre quintanarroense
y pretenda postularse para ese cargo, una vez cumplida la edad de
veinticinco afos, tendria que haber llegado a residir en dicha entidad

federativa a los cinco afnos.

En el capitulo de efectos, el Pleno ha considerado que declarar
la invalidez parcial de la norma generaria un resultado deficiente. Ante
ello, ha optado por declarar la invalidez de la totalidad de la fraccion |
del articulo 80 de la Constitucion local y, atendiendo a la proximidad
de los siguientes comicios, ha declarado la reviviscencia del texto de la
norma anterior a la reforma hasta en tanto se regule de manera

adecuada la cuestion juridica examinada.

* Ibid.
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La metodologia del analisis constitucional

Con independencia de qué tan nitido resulte en la argumentacion de la
sentencia, nos parece que para determinar si la norma impugnada es
0 no constitucional habia que contestar las siguientes tres preguntas
basicas: ¢Es correcto constitucionalmente que se exija a los
ciudadanos mexicanos por nacimiento nativos de Quintana Roo una
vecindad y residencia efectiva en el Estado de diez afos, como
requisito para presentarse al cargo de Gobernador estatal? ¢Es
correcto constitucionalmente que queden equiparados a los mexicanos
por nacimiento nativos de Quintana Roo aquellos mexicanos por
nacimiento que no nacieron en el Estado pero que son hijos de
quintanarroenses? ¢Es correcto constitucionalmente que a los
mexicanos por nacimiento que no son ni quintaranoenses ni hijos de
guintanarroense, se les imponga un requisito de vecindad y residencia
efectiva en el Estado de cuando menos veinte afios inmediatamente

anteriores al dia de la eleccion?

Implicitamente, la Corte ha respondido a la primera pregunta en
sentido negativo, aunque lo que la sentencia afirma que la norma
admite una interpretacién bajo la cual el problema desaparece. Por
eso ha sostenido que la primera porcion textual del articulo no plantea
problemas de constitucionalidad: tomada aisladamente (“ser
ciudadano mexicano por nacimiento, nativo de la entidad...”), dicha
porcion normativa no impone a los mexicanos por nacimiento nativos
de Quintana Roo ningun requisito de residencia, lo cual resulta
entonces compatible con las previsiones del articulo 116 de la
Constitucion —el cual no prevé ninguna condicién de residencia para
los nativos del Estado de que se trate, cuando establece en qué
condiciones pueden presentarse a las elecciones para ocupar el cargo

de gobernador estatal—.
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En cuanto a la segunda y a la tercera preguntas, la Corte las ha
respondido en sentido claramente negativo. A juicio de nuestros
colegas de la mayoria, el hecho de que la norma imponga a los no
nacidos en Quintana Roo pero hijos de quintanarroense un requisito
de residencia de diez afnos, comparado con los veinte que impone al
resto de los mexicanos por nacimiento no nacidos en el Estado,
implica otorgar a los primeros un beneficio injustificado. Ademas, la
exigencia de veinte afos, establecida en la dltima de las hipotesis
normativas analizadas, les ha parecido desproporcionalmente alta,
puesto que cuadruplica la cifra mencionada en el articulo 116 de la

Constitucion (“al menos cinco anos”).

A nuestro juicio, la correccion o incorreccion de las conclusiones
anteriores depende enteramente de la metodologia del razonamiento
constitucional que se apligue al caso. A esta cuestion —en torno a la
cual el Pleno ha articulado una parte importante de la discusion del

caso— deseamos referirnos brevemente.

Consideramos que en el presente asunto desplegar un
razonamiento por la via del principio de proporcionalidad venia no solo
exigido por nuestro deber béasico de juzgadores de dar respuesta a los
planteamientos de la demanda, sino que constituia ademas el modo
técnicamente adecuado de acercarse al control de constitucionalidad
de la norma legal que centra la litis. A veces el analisis de un tribunal
constitucional tiene que transitar otras vias, pero en este caso razonar
en términos de proporcionalidad era imprescindible porque,
efectivamente, la litis insta a esta Corte a analizar una restriccion al
derecho a presentarse a un cargo de eleccion popular respecto del
cual es adecuado este tipo de razonamiento de control. Sin embargo,
creemos que la sentencia de mayoria pasa por alto un paso que

metodolégicamente resulta esencial, y que es por completo

10
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determinante de las conclusiones sustantivas que el tribunal

constitucional pueda o deba alcanzar.

La sentencia de mayoria sostiene que en el caso era necesario
aplicar un escrutinio de constitucionalidad estricto® porque la norma
legal examinada restringe un derecho fundamental (el derecho
fundamental a acceder a cargos publicos de eleccion popular). Sin
embargo, creemos que se olvida que la operaciéon de determinar
cuando estamos o no frente a un derecho fundamental es mas
compleja de lo que la sentencia asume, y exige una operacion de
interpretacion y reconstruccion textual que nuestros colegas de la

mayoria no hacen.

Un test de proporcionalidad no puede ser practicado por el juez
constitucional en el vacio, o s6lo sobre la base de un razonamiento
ético abstracto que recoja —pongamos por caso— las ideas de
ustedes o0 nuestras sobre cuales son los requisitos de un disefio
institucional adecuado para un pais, o las previsiones sobre derechos
fundamentales congruentes con los valores basicos que inspiran el
constitucionalismo democratico y liberal. Por el contrario, el test de
proporcionalidad debe fundamentarse y aplicarse siempre sobre la
base de un texto constitucional con previsiones concretas sobre
distintos temas —a veces muy distintas a las que sobre los mismos
contienen otras constituciones del mundo— que modulan y ponen
condiciones al razonamiento que un tribunal constitucional debe

desplegar respecto de una norma.

° Afirma, la sentencia, en la pagina 83: “Igualmente, para la solucién de este caso, debemos tener
presente que el escrutinio que lleva a cabo un Tribunal Constitucional no siempre es de la misma
intensidad, pues dependera del tipo de bienes juridicos que puedan eventualmente verse
afectados. Si lo que se pone en juego son intereses generales, politicas publicas, planeacion,
contribuciones, etcétera, el escrutinio es poco estricto, a fin de no vulnerar la libertad politica del
legislador, pues se considera que se trata de materias sobre las cuales la propia Constitucion
establece una amplia capacidad de regulacién por parte del legislador, mientras que si se
involucran derechos fundamentales, el control es estricto, en tanto que se trata de los maximos
bienes contenidos en la Constitucion; por ello, el control se torna mas agudo”.

11
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Como la Primera Sala tuvo oportunidad de destacar en una
resolucion fallada bajo la ponencia del ministro José Ramon Cossio
Diaz —el amparo en revision 2199/2009, de 27 de enero de 2010— la
necesidad de distinguir la intensidad con la cual debe evaluarse la
razonabilidad de las distinciones legislativas impugnadas ante
nosotros obedece al disefio y contenido mismo de nuestro texto
constitucional: los principios democréatico y de divisibn de poderes,
informadores de la estructura estatal, implican que los poderes
publicos son titulares de un listado de facultades de creacion
normativa con distintos grados de libertad de configuracién. Los
contornos de estas facultades en cada caso concreto deben ser
cuidadosamente explorados por el juez constitucional. Mientras que en
algunos ambitos las autoridades tienen un margen relativamente
acotado para desplegar sus facultades legislativas —tipicamente
aquellas con un impacto central sobre el ejercicio de las garantias
individuales— en otras tendran facultades que podran desplegar con
gran amplitud —como suele ocurrir en materias relacionadas con la

politica econdmica y tributaria—.

Individualizar la relacion, materia 0 ambito respecto del cual o
sobre el cual se proyectan los reclamos de igualdad es, por
consiguiente, imprescindible para determinar qué tan intenso o qué tan
laxo debe ser el escrutinio que debe realizar esta Suprema Corte
sobre la labor legislativa, y constituye el primer paso del analisis
constitucional en materia de igualdad o, en general, en materia de
proporcionalidad en la restriccion de derechos. Esta operacion exige a
su vez desplegar una labor de interpretacion del texto constitucional
cuidadosa y no exenta de la complejidad ordinariamente asociada a la

tarea de desentrafar el contenido y los propdsitos de sus previsiones.

12
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La operacioén interpretativa a cargo de la Corte debe empezar por
la atenta consideracion del contenido del articulo 1° de la Constitucion
Federal. Las previsiones de este precepto nos instan a ser

especialmente exigente con el legislador en dos hipétesis basicas:

a. Cuando la norma legal analizada configura su contenido
normativo de conformidad con los criterios clasificatorios alli
enumerados: origen étnico o nacional, género, edad, capacidades
diferentes, condicion social, condiciones de salud, religion, opiniones,
preferencias, estado civil o cualquier otro que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y las

libertades de las personas; y

b. Cuando la norma legal analizada tiene una proyeccion central
sobre derechos fundamentales garantizados por la Constitucion, dado
el énfasis con que el primer parrafo del articulo 1° declara que todo
individuo debe gozar de las garantias que en ella se otorgan, las
cuales no pueden restringirse ni suspenderse sino en los casos y con
las condiciones que la misma establece, lo cual evidencia la voluntad
constitucional de asegurar en los mas amplios términos el goce de los
derechos fundamentales y de instar a todos a entender
restrictivamente las limitaciones a los mismos, de conformidad con el
caracter excepcional que la Constitucidon parece atribuirles en este

parrafo.

Ahora bien, como destacamos en el amparo referido, determinar
si en un caso la norma legal impugnada se inscribe o no en alguna de
las dos hipdétesis anteriores —y particularmente en la segunda— no
es, en absoluto, una operacién semi-automatica que el intérprete
constitucional pueda hacer de manera rapida y expedita tras echar un

vistazo rapido a su tenor asi como al contenido de la Constitucion. Los
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derechos fundamentales son nociones cuya caracterizacion juridica es
compleja y discutida. Localizar y definir el contenido de los derechos
gue este Tribunal tiene la responsabilidad institucional de proteger
frente a eventuales desconocimientos de otros poderes publicos —en
particular frente al legislador— es una tarea que puede exigir la
revision del texto constitucional entero y, desde luego, el despliegue
de una tarea interpretativa sensible a los fines y propositos que dan

sentido a sus disposiciones.

Casi cualquier pretension puede ser exitosamente presentada en
una demanda como una pretension incluida de algin modo dentro del
ambito de proteccion de uno u otro derecho fundamental, y es claro
gue no cada vez que la Corte se encuentre con un alegato segun el
cual la proteccion de cierto interés hace parte de un derecho
fundamental estara obligada a aplicar escrutinio estricto a las normas
legales que incidan de algiin modo sobre él. La determinacién de si en
un caso hay razones para que el juez constitucional lo haga depende
precisamente de lo que disponga el texto constitucional que se esté
aplicando. Con independencia de que exista un acervo de derechos
comunmente garantizados en muchos paises, derivado del
compromiso de estos Ultimos de aplicar y desarrollar tratados de
derechos humanos que los obligan por igual, hay aspectos de la
concepcion y regulacion de los derechos que pueden variar

apreciablemente de un pais a otro.

Estas previsiones, la identidad del ente regulativo (administracion
publica, legislador, constituyente estatal....) o el tipo de impacto que la
norma tiene en el ejercicio del derecho —central, marginal,
permanente, ocasional, etcétera— son algunos de los elementos
determinantes en la operacion de fijar la intensidad del escrutinio.

Aplicar escrutinio estricto —con la consecuencia central de exigir al
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legislador que utilice el medio menos restrictivo posible en la
regulacion del derecho— a cualquier medida regulatoria relacionable
con un derecho fundamental dejaria al legislador democratico
huérfano de las condiciones necesarias para desplegar libremente sus

competencias constitucionales basicas.

Los presupuestos del analisis de proporcionalidad

Pues bien, las previsiones de la Constitucion Federal en materia de
derechos politicos tienen unos contornos especificos cuyo sentido
debia ser cuidadosamente identificado y reconstruido por parte de este
Tribunal, como condicion previa a determinar la intensidad del
escrutinio de constitucionalidad a que debia someterse la fraccion | del
articulo 80 de la Constitucion de Quintana Roo. El sufragio pasivo es
un derecho respecto del cual todas las constituciones y leyes
electorales del mundo establecen requisitos —requisitos que, ademas,
son tipicamente superiores a los que se aplican respecto del sufragio
activo—. En ese contexto, en cualquier caso, las previsiones de la
Constitucion mexicana son distintivas, y la Corte debia ser

suficientemente sensible a este hecho.

Por ejemplo —y como es sabido— el articulo 130 de la
Constitucion prohibe a los ministros de culto postularse a puestos de
eleccion popular, lo cual constituye una prevision que define
naturalmente los alcances constitucionales del derecho al sufragio
pasivo. Para nosotros como tribunal constitucional, esta prevision
constituye un “dado”, algo que podemos interpretar, pero no ignorar.
Podemos discutir con la intensidad que queramos, en términos
tedricos, si la Constitucion mexicana incluye en este punto una
restriccion proporcional o no al derecho a ser votado. Como jueces

constitucionales, sin embargo, la cuestién esta pre-decidida, pues el
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texto cuya aplicacion constituye nuestra responsabilidad central nos
dice que esa restriccibn debe ser considerada proporcional vy

admisible.

Otra de las particularidades del texto constitucional mexicano en
materia de derechos politicos es que su proteccion judicial ante los
jueces de constitucionalidad no es la que se aplica ordinariamente al
resto de garantias individuales. Como es sabido, hasta hace poco la
cuestion se consideraba presidida por las previsiones del articulo 105
de la Constitucion, segun el cual la accién de inconstitucionalidad es la
Unica via para plantear la inconformidad de las leyes electorales con la
Constitucion, y por las previsiones del articulo 73 de la Ley de Amparo,
segun las cuales el amparo es improcedente en materia electoral. La
reforma constitucional de 22 de agosto de 1996 establecié un sistema
de medios de impugnacion constitucional para proteger los derechos
politicos de los ciudadanos a votar, ser votados y de asociaciéon, asi
como la competencia del Tribunal Electoral para resolver sobre actos o
resoluciones definitivas y firmes de las autoridades estatales y sobre
actos o resoluciones que violaran los derechos politico-electorales de
los ciudadanos, confiriendo a los partidos politicos facultades para
promover acciones de inconstitucionalidad en contra de leyes en
materia electoral. Y, en respuesta al criterio que la Corte habia emitido
al resolver la contradiccion de tesis 2/2000, el 13 de noviembre de
2007 se reformd el articulo 99 de la Carta Magna para incorporar
expresamente la posibilidad de que, sin perjuicio de lo dispuesto por el
articulo 105 de esta Constitucion, las salas del Tribunal Electoral
decidan inaplicar sélo para el caso concreto las leyes sobre la materia

electoral contrarias a la Constitucion®.

® El articulo 99 dispone que el Tribunal Electoral es, con excepcion de lo dispuesto en la fraccion II
del articulo 105 de esta Constitucién, la maxima autoridad jurisdiccional en la materia y érgano
especializado del Poder Judicial de la Federacion. Su fraccion V dispone que decidira en forma
definitiva sobre “las impugnaciones de actos y resoluciones que violen los derechos politico
electorales de los ciudadanos de votar, ser votado y de afiliacion libre y pacifica para tomar parte
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Como se destacd en un voto particular que se anexd al amparo
en revision 743/2005, sobre la base de criterios de la Corte referidos a
la no revisabilidad judicial de cuestiones politicas o relacionadas con la
calificacion de la legitimidad de ciertas autoridades politicas’, la
doctrina constitucionalista mexicana desarrollé un criterio sobre la
naturaleza de los “derechos politicos” con el que no estamos en
absoluto de acuerdo. Segun esta construccion, los derechos politicos
no eran garantias individuales —derechos fundamentales—, tenian
una naturaleza juridica sustantivamente distinta®. Como se dejo
sentado en la ocasion referida, para nosotros es un error pasar sin
mas de una discusion sobre impugnabilidades, o sobre las
particularidades de la impugnacion judicial en ciertas materias, a
considerar que ciertos derechos no son derechos fundamentales de
los individuos®. El sentido de todas las reformas constitucionales en la

materia que nos ocupa, asi como la consideracion mas basica a las

en los asuntos politicos del pais, en los términos que sefalen esta Constitucion y las leyes. Para
que un ciudadano pueda acudir a la jurisdiccién del Tribunal por violaciones a sus derechos por el
partido politico al que se encuentre afiliado, deberd haber agotado previamente las instancias de
solucién de conflictos previstas en sus normas internas, la ley establecerd las reglas y plazos
aplicables”, y con posterioridad dispone que “sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 105 de
esta Constitucion, las salas del Tribunal Electoral podran resolver la no aplicacién de leyes sobre la
materia electoral contrarias a la presente Constitucion. Las resoluciones que se dicten en el
ejercicio de esta facultad se limitaran al caso concreto sobre el que verse el juicio. En tales casos la
Sala Superior informara a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”. También dispone que
cuando una sala del Tribunal Electoral sustente una tesis sobre la inconstitucionalidad de algin
acto o resolucion o sobre la interpretacién de un precepto de esta Constitucién, y dicha tesis pueda
ser contradictoria con una sostenida por las salas o el Pleno de la Suprema Corte de Justicia,
cualquiera de los Ministros, las salas o las partes, podran denunciar la contradiccion en los
términos que sefiale la ley, para que el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion decida
en definitiva cual tesis debe prevalecer. Las resoluciones que se dicten en este supuesto no
afectaran los asuntos ya resueltos.

" Nos referimos a la oposicién o sucesién de criterios de José Maria Iglesias e Ignacio Vallarta
sobre la intervencion de la Suprema Corte de Justicia en la calificacion de la legitimidad de las
autoridades del Estado. La sucesién de criterios se da desde la resoluciéon del llamado “amparo
Morelos” (fallado el 11 de abril de 1874), abajo la presidencia de José Maria Iglesias, donde se
concede un amparo contra la Ley Hacendaria fundandose en la ilegitimidad del Gobernador del
Estado y se otorga preferencia a la proteccion del individuo frente a la soberania estatal, y el
distinto criterio adoptado, bajo la presidencia de Ignacio L. Vallarta, en el llamado “amparo Salvador
Dondé” (el 6 de agosto de 1881), que se convirti6 en jurisprudencia y que decretaba la
imposibilidad de que la Corte evaluara la legitimidad de las autoridades de los tres poderes del
Estado, fueran estas federales o locales. Este criterio fue posteriormente adoptado por la Suprema
Corte de Justicia después de la entrada en vigor de la Constitucién de 1917.

8 En este sentido, Burgoa, Ignacio, El Juicio de Amparo, 392 ed., México, Porrla, 2002. pp. 451-
452; Noriega, Alfonso, Lecciones de Amparo, 72. ed., México Porrda, 2002, pp. 509-510 y Castro y
Castro, Juventino V., Garantias y Amparo, 122, ed., México, Porriia, 2002, pp. 432-433.

° El Ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas se aparta del criterio que identifica los tres
tipos de derechos.
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reglas de la competencia politica democratica y las disposiciones de
los tratados internacionales que nos vinculan, obligan a arribar a una

misma conclusién: los derechos politicos son derechos fundamentales.

Pero una cosa es afirmar, con todo el énfasis necesario, que los
derechos politicos son derechos fundamentales, y otra muy distinta
desconocer que las particularidades del texto constitucional cuando se
refiere a estos derechos (acceso a cargos publicos y de eleccion
popular) parecen obligarnos a conceder al legislador —y en particular
al constituyente estatal— un margen de maniobra algo mayor que el
gue presupone la aplicacion del estandar del escrutinio estricto. A fin
de cuentas, la lectura literal del articulo 116 de la Constitucion lo que
muestra es una norma que claramente desea sentar unos minimos
mas alla de los cuales insta a las constituciones estatales a efectuar la
regulacion correspondiente: “Los poderes de los Estados”, se dice, “se
organizaran conforme a la Constitucion de cada uno de ellos, con
sujecidn a las siguientes normas”. Y quien tiene encomendada la
responsabilidad de definir lo que queda mas alla de esas condiciones
de sujecion es nada mas y nada menos que el poder

constituyente/poder de reforma de los Estados.

El desarrollo del considerando quinto de la sentencia apoyada
con los votos de nuestros compafieros (no tanto, despues,
curiosamente, la argumentacion del considerando sexto) sugiere que
uno de los principales problemas del régimen establecido en la
fraccion examinada del articulo 80 de la Constitucion de Quintana
Roo, con su referencia a la categoria de personas que, no siendo
nativos del Estado son sin embargo hijos de quintanarroenses, es que
incorpora como requisito una condicion no expresamente prevista en
la Constitucion Federal, que ademas desconoce el criterio, subrayado

en nuestros precedentes —las acciones de inconstitucionalidad
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38/2003, 28/2006 y acumuladas y 158/2007 y acumuladas— de que
las restricciones al derecho a ser votado se basen en “circunstancias
inherentes a la persona y a caracteristicas inherentes de la persona y

descansar en criterios objetivos y razonables™.

El ser hijo de
guintanarroenses, se sugiere, no seria algo que hiciera realmente
referencia a un mérito de la persona, a algo que tenga que ver con su
voluntad, con el conocimiento de la realidad del Estado o con alguna

otra cosa relacionada con su voluntad y esfuerzo.

Lo que este sefalamiento olvida, sin embargo, es que por esos
mismos motivos uno podria decir que los mexicanos mejor preparados
para ser gobernadores, 0 jueces, 0 para ocupar una inmensa cantidad
de cargos publicos, son los mexicanos por nhaturalizacion, cuya
condicién deriva de un acto que vehicula clara y expresamente una
voluntad de integrarse a la vida politica nacional, que vehicula sus
opciones explicitas. Y sin embargo los mexicanos por naturalizaciéon
estan excluidos de la posibilidad de optar a ocupar una asombrosa
cantidad de cargos publicos o de eleccion popular. Aunque cuando se
refiere a las condiciones que en otras fracciones del articulo 116 de la
Constitucién se imponen al acceso a una amplio abanico de cargos

publicos y de eleccién popular' la sentencia apoyada por la mayoria

19pags. 51y ss.
! Recuerda, la sentencia, en la pagina 70:

“La propia Constitucion Federal, ademas de lo establecido en la fraccion | del articulo 116, que nos
ocupa, en diversos numerales, establece requisitos o condiciones que deberan satisfacer quienes
se postulen para ocupar diversos cargos de eleccion popular, o bien, para ser nombrados para
puestos publicos.

Asi tenemos que, para ser Diputado, se requiere ser mexicano por nacimiento, tener veintin afios
cumplidos al dia de la eleccion, originario del Estado en que se haga la eleccion o vecino de él, con
residencia efectiva de mas de seis meses anteriores a la fecha de ella y para figurar en las listas de
las circunscripciones electorales plurinominales, como candidato a Diputado, se requiere ser
originario de alguna de las entidades federativas que comprenda la circunscripcién o vecino de ella,
con residencia efectiva de mas de seis meses anteriores a la fecha de la eleccién, asi como no
haber ocupado determinados cargos o en su caso, separarse de ellos determinado tiempo antes de
la eleccion (articulo 55); para ser Senador, se requieren los mismos requisitos que para ser
diputado, con excepcion del de la edad (articulo 58); para ser Titular de la Auditoria Superior de la
Federacion, se exige que se cumpla con los requisitos establecidos en las fracciones |, II, IV, V y VI
del articulo 95 constitucional -relativos a los requisitos para ser designado Ministro de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién-, cuya fraccién V prevé una residencia en el pais durante los dos
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no lo subraya —en contraste, a nuestro juicio, con lo que deberia
hacer— lo cierto es que la Constitucion federal hace depender el
derecho fundamental consagrado en su articulo 35, fraccion Il, de algo
aleatorio, pues nadie escoge el pais en el que nace, ni la nacionalidad

gue casualmente resultan tener sus padres.

Bajo el criterio de la “condicion inherente a la persona”, en otras
palabras, tan problematicas son las previsiones de la fraccion | del
articulo 80 de la Constitucion de Quintana Roo como el extenso
abanico de previsiones de la Constitucion Federal que establecen una
division radical y tajante no ya entre ciudadanos mexicanos y
ciudadanos extranjeros, sino entre dos grupos de ciudadanos
igualmente mexicanos. Y sin embargo nosotros, en nuestra condicion
de jueces constitucionales, no podemos dejarlas de lado. Todo ello es
indicativo, me parece, de que el peso que la Corte ha concedido hoy

—en el considerando en el que se desarrollan los estandares

afios anteriores al dia de la designacion (articulo 79); para ser Presidente de la Republica, se exige
ser ciudadano mexicano, hijo de padre y madre mexicanos, y haber residido en el pais durante
veinte afios, ademéas de todo el afio anterior al dia de la eleccién, aclarando el propio texto
constitucional, que la ausencia del pais hasta por treinta dias no interrumpe la residencia, asi como
no haber ocupado ciertos cargos publicos, o en su caso, separarse de ellos determinado tiempo
antes del dia de los comicios (articulo 82); para ser Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, se exige ser ciudadano mexicano, tener cuando menos treinta y cinco afios cumplidos el
dia de la designacioén, ser licenciado en Derecho, con una antigiiedad minima de diez afos, haber
residido en el pais durante los dos afios anteriores al dia de la designacion, y no haber ocupado
ciertos cargos, durante el afio previo al dia de su eleccién (articulo 95); para ser Magistrado
Electoral, dispone que deberan satisfacerse los requisitos que establezca la ley, los cuales no
podran ser no menores a los exigidos para ser Ministro de la Suprema Corte (articulo 99); para los
Consejeros de la Judicatura Federal, se sefiala que deben reunir los mismos requisitos que para
ser Ministro (articulo 100); los Magistrados de los Poderes Judiciales Locales deben reunir los
requisitos sefialados en las fracciones | a V del articulo 95 Constitucional -establecidos para ser
designado Ministro de la Suprema Corte-, entre ellos, la misma residencia exigida a los Ministros
(articulo 116, fraccion Ill); para ser Diputado de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, se
prevé que no podran exigirse menores requisitos que para ser Diputado federal y para el cargo de
Jefe de Gobierno del Distrito Federal, dispone que deberan reunirse los requisitos que establezca
el Estatuto de Gobierno, entre los cuales deberan estar: ser ciudadano mexicano por nacimiento; si
es originario de esa entidad, debera tener una residencia efectiva de tres afios inmediatamente
anteriores al dia de la eleccion, o bien, de cinco afios ininterrumpidos para los nacidos en otra
entidad; tener cuando menos treinta aflos cumplidos al dia de la eleccion, y no haber
desempefiado anteriormente el cargo de Jefe de Gobierno del Distrito Federal con cualquier
cardcter (articulo 122).

Requisitos y condiciones, todos éstos, que, como hemos dicho, en términos del articulo 35,
fraccion II, Constitucional, podran complementarse por las Legislaturas locales (calidades que
establezca la ley) o en su caso, modalizarse, con aquellos requisitos que establezcan en ejercicio
de su facultad de configuracion legislativa”.
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constitucionales que con posterioridad presiden la resolucion del

caso— al criterio de la “calidad inherente a la persona”.

Un escrutinio excesivamente intenso

A nuestro juicio, el cumulo de consideraciones apuntadas en el
apartado anterior debian influir en la reconstruccion y determinacion,
por parte de esta Corte, del margen que el articulo 116 de la
Constitucion federal concede a las constituciones estatales para poner
condiciones al acceso de las personas a las candidaturas para la
gubernatura estatal y, en particular, en la interpretacion de los cinco
afios de residencia como requisito minimo. El analisis de razonabilidad
en este caso no podia ser tan estricto como el Pleno ha asumido.
Cuando se trata del derecho al sufragio pasivo, no estamos, por
decirlo de algun modo, en el nucleo “contra-mayoritario” de la
Constitucién y, por consiguiente, no nos parece aplicable el criterio
segun el cual una restriccion a tal derecho resulta constitucional solo si
constituye el medio menos gravoso posible para alcanzar un
determinado fin constitucionalmente admisible. Creemos que la
cantidad y la intensidad de las modalizaciones constitucionales
expresas y directas al derecho a acceder a los cargos publicos y de
eleccion popular obligaba a la Corte a efectuar el analisis de
proporcionalidad de las limitaciones al mismo con una intensidad

solamente intermedia.

Aunque la exigencia de una vecindad y residencia efectiva de
veinte afos inmediatamente anteriores al dia de la eleccion a los
mexicanos por nacimiento pero no nativos de Quintana Roo ni hijos de
padre y madre quintanarroenses ciertamente parece alta, lo cierto es
gue el constituyente estatal proveyé razones en apoyo de la misma, y

que, dadas las facultades que le reserva el articulo 116 de la
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Constitucion Federal, el poder reformador de la Constitucién estatal
merecia que la Corte las examinara con mas atencién que la que les
ha prestado al considerar aplicable al caso un escrutinio de la maxima
intensidad. De igual modo, un acercamiento al control de
constitucionalidad de intensidad intermedia hubiera llevado a la Corte
a examinar de otro modo las razones del constituyente estatal para
dedicar una hipétesis normativa especifica a regular el caso de los
mexicanos por nacimiento no quintanarroenses pero hijos de padre o
madre quintanarroense. En el contexto de un escrutinio marginalmente
mas flexible, la referencia a este criterio —cuya naturaleza, como
hemos subrayado con anterioridad, no parece excluido a radice desde
la logica basica de una Constitucion que niega totalmente la
posibilidad de ocupar el cargo de Gobernador a una gran cantidad de
mexicanos, asi hayan residido en el Estado durante décadas—
hubiera podido tomarse como una barrera no definitiva o determinante

a la hora de decidir acerca de la constitucionalidad de la norma.

Ministro José Ramoén Cossio Diaz

Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos

Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas

(FMPG/evi)
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