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RESUMEN: En el derecho brasilerio, el derecho fundamental de concurrir a los pleitos electorales
estd sujeto al cumplimiento de un conjunto de condiciones de habilitacidn (condiciones de elegibi-
lidad) y puede ser restringido ante la ocurrencia de causas de inelegibilidad, muchas de las cuales
se presentan como sanciones de inhabilitacion. El presente articulo tiene por objetivo confrontar la
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Ley Brasileiia de Inelegibilidades (Ley Complementaria N° 64/90) frente a la garantia prevista
en la CADH (articulo 23). Se defiende, pues, que la casi totalidad de las hipdtesis previstas en la
norma local no sobrevivirian al andlisis de compatibilidad con las garantias convencionales, segiin
la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Por tiltimo, se defiende que los jueces electorales, a
despecho de la existencia de decisién vinculante emanada del Supremo Tribunal Federal (ADI 4578),
deben negar vigencia a las reglas domésticas en orden de conferir eficacia ampliativa a los derechos
politicos y a la propia democracia.

ABSTRACT: In the Brazilian law, the fundamental right to be elected can only be exercised if
the citizen fulfills some legal requirements (eligibility conditions), and if he does not be framed in
one the hypothesis defined by law as a ineligibility cause. In this article, I argue that almost all the
hypothesis defined by the Brazilian Ineligibilities Act (LC n. 64/90) are not compatible with the
guarantee ensured by the article 23 of American Convention on Human Rights, whereby all the
citizens shall enjoy ‘the right and opportunity” (art. 23) to “be elected in genuine periodic elections”
(art. 23,1.b), and the exercise of this right should be restrict “only on the basis of age, nationality,
residence, language, education, civil and mental capacity, or sentencing by a competent court in
criminal proceedings” (art. 23.2). Because of this, all the domestic judges are authorized to deny
validity to the national statute, and apply directly the conventional guarantee, despite the fact that
the Brazilian Supreme Court had uphold the Ineligibilities Act by a decision endowed with binding
force for all the national judges.

Parasras crave: 1. Control de Convencionalidad; 2. Derecho de ser elegido; 3. Ley de Inelegibi-
lidades Brasilera.

Keyworps: 1. Control of conventionality; 2. Political right to be elected; 3. Brazilian Ineligibilities.

1. INTRODUCCION

Entre las democracias constitucionales de América Latina, Brasil ha adopta-
do una postura de relativa indiferencia al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Esto se refleja tanto en la escasez de estudios doctrinarios sobre los
estdndares interpretativos de la Corte en casi todas las temdticas, como en la
escasez de referencias en las decisiones de los tribunales brasilefios (incluso la
Corte Constitucional Brasilefia, el Supremo Tribunal Federal) sobre las normas
Interamericanas.

Aqui'y alld encontramos referencias a la jurisprudencia de la Corte, particular-
mente en situaciones en las que los posicionamientos de la Corte Interamericana
coinciden con los posicionamientos adoptados por el Supremo Tribunal Federal,
como es el caso en el que declaré que la Ley de Prensa Brasilefa (Ley N° 5.250/67)
era incompatible con la Constitucién Federal de 19881, o la declaracién de in-
constitucionalidad del dispositivo que exigfa diploma de curso superior en perio-

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n. 511.961, juzgado el 17.6.2009.
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dismo como condicién para el ejercicio de la profesién de periodista (articulo 4°,
inciso 5°, del decreto ley N° 972/1969).2 En ambos casos el Supremo Tribunal
Federal hizo referencia a la Opinién Consultiva N° 7/86, dictada el 29.8.1986
por la Corte Interamericana, argumento que fue utilizado como refuerzo de las
conclusiones a las que llegan los Ministros brasilefios.

A pesar de eso, atin existe una larga ruta a caminar, como deja en evidencia
el juicio del Supremo Tribunal Federal que declaré que es constitucional la Ley
de Amnistfa Nacional (Ley N°© 6.683/79)3, a despecho de la abundante juris-
prudencia emanada de la Corte Interamericana que declaraba que no solamente
eran inconvencionales las Leyes de Autoamnistia promulgadas en el continente
latinoamericano, como declaraba que estas normas eran nulas de pleno derecho.
Esta situacién acabé resultando en la condenacién de Brasil en el Caso Gomes
Lund y otros (Guerrilla del Araguaia)>, cuando la Corte determiné que la Ley
brasilefia no podria ser utilizada como obstdculo para la instauracién de procesos
de responsabilizacién de los militares involucrados en los crimenes de tortura y
desaparicion forzada durante la dictadura militar brasilefa.

En relacién a los derechos politicos, tema central de este articulo, igualmente
no hay ninguna reflexién por parte de los autores brasilenos sobre el impacto en la
legislacién doméstica y sobre el contenido y el alcance de la garantia convencional
descrita en el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Hasta el presente momento nada fue escrito sobre el asunto. Los manuales de
derecho electoral y derecho procesal electoral brasilefios permanecen en un si-
lencio elocuente en cuanto a la Convencién Americana de Derechos Humanos,
pues en ninguno de ellos hay ni una tnica referencia a ese dispositivo, mds ain
en relacién a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130, juzgada el
30.4.2009.

3 SupREMO TRIBUNAL FEDERAL. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, juzgada el
29.4.2010.

4 Corte IDH. Caso Almonacid Arrellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N 154; Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C N° 162; Corte IDH. Caso
Barrios Altos vs. Perii. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C N° 75.

5> Corte IDH. Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C N 219.

6 CotLHO, Marcus V.E (2012); CANDIDO, Joel José (2012); Costa, Adriano Soares (2013); GOMES, José
Jairo (2013); ZiLio, Rodrigo Lépez (2012).
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En el derecho brasilefio, el derecho fundamental de concurrir a los pleitos
electorales estd sujeto al cumplimiento de un conjunto de condiciones de habili-
tacién (condiciones de elegibilidad) y puede ser restringido ante la ocurrencia de
cualquiera de las causas de inelegibilidad, muchas de las cuales se presentan como
sanciones de inhabilitacién. De acuerdo con la legislacion brasilefa, estas causas
de inelegibilidad consisten en efectos secundarios (o indirectos), definidos por la
propia ley electoral, en relacidén a la prictica de conductas que, segin la Ley de
Inelegibilidades, revelarfan falta de “moralidad para el ejercicio de mandato”, o
también que podrian configurar quiebra de “legitimidad de las elecciones”. La
promulgacién de una Ley de Inelegibilidades estd prevista directamente en el
texto constitucional brasilefio (articulo 14, § 9°).

Si la ley brasilena de inelegibilidades, en su redaccién original de mayo de
1990 (Ley Complementaria N° 64/90), ya era prédiga en la definicién de hi-
p6tesis de inelegibilidad (en total eran ocho hipétesis), con la promulgacién de
la Ley Complementaria N° 135/10 (Ley de la Ficha Limpia), que el 4 de junio
de 2010 alterd la ley originaria, estas hipStesis se multiplicaron hasta llegar a 16
(dieciséis), ademds de lo cual hubo una serie de alteraciones en las reglas anteriores,
volviéndolas mucho mds gravosas.

La alteracién legislativa fue consecuencia de un gran movimiento popular
de combate a la corrupcidn electoral y fue desencadenada por iniciativa popular
que reunié mds de un millén y medio de firmas de electores pertenecientes a
todos los Estados de la Federacién brasilefa. Esta indiscutible presién popular
acabd resultando en una aprobacién reldmpago de esta norma, sin que la misma
haya sufrido alteraciones legislativas sustantivas al texto presentado.

Cuando fue instado a manifestarse sobre la constitucionalidad de la referida
norma, el Supremo Tribunal Federal juzgé que la totalidad del diploma legal era
compatible con la Constitucién Brasilena, sin haber hecho ninguna referencia al
art. 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Accién Directa de
Inconstitucionalidad n. 4578, del 9.11.2011). La decisién proferida por la Corte
Constitucional se reviste de eficacia vinculante y se impone obligatoriamente a
todos los érganos judiciales brasilefios.

Ocurre que, por ser signatario de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, desde su promulgacién interna decurrente del Decreto N°© 678, el
6 de noviembre de 1992, estd en vigor la garantia expresa de que todos los
ciudadanos deben gozar del derecho “de ser elegidos en elecciones periédicas
auténticas” (art. 23, ftem 1, letra “b”). Estos derechos solo podrian ser restrin-
gidos con base en las causas definidas en el propio texto convencional, “exclu-
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sivamente por motivos de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién,
capacidad civil o mental, o condenacidn, por juez competente, en proceso penal”
(Articulo 23, item 2). El dispositivo convencional fue taxativo al restringir la
libertad de conformacién de los Estados Parte. Las restricciones a los derechos
politicos enunciados en el art. 23 item 1 solo podrian ser promulgadas en es-
tricta observancia de las hip6tesis mencionadas en el texto (esto ante el término
“exclusividad”).

En este sentido, el presente articulo tiene por objetivo confrontar las hipétesis
legales definidas en la Ley Complementaria N°© 64/90 frente a la garantia prevista
en el art. 23.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Se defiende,
pues, que la totalidad de las hipétesis previstas por la Legislacién Brasilena de
Inelegibilidades (LC N° 64, de 1990), con las alteraciones determinadas por la
Ley de la Ficha Limpia (LC N° 135, de 2010), no sobrevivirian al andlisis de
compatibilidad con las garantfas convencionales, particularmente con el sentido
que fue fijado en el Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela.”

La situacién es todavia mds dramdtica cuando se constata que en las dltimas
elecciones generales realizadas en 20128, mds de 1.631 candidatos tuvieron de-
negados sus pedidos de registro de candidatura por la Justicia Electoral brasilena.
Gran parte de ellos, por haber sido encuadrado en alguna de las hipétesis de
inelegibilidad definidas en la Ley de Inelegibilidades en cuestidn.

El andlisis tendrd como perspectiva la identificacién de los estdndares inter-
pretativos fijados en los precedentes estudiados que permiten la comprensién del
contenido y del alcance a ser atribuido a los dispositivos y obligaciones conven-
cionales que se imponen a los Estados signatarios en materia de derechos politicos
(en especial, el de ser elegido).

Esto es asi porque el marco normativo supranacional no se restringe a la
literalidad de la norma convencional, sino que debe ser analizado a la luz de su
contexto normativo de significacidn, en otras palabras, en conjunto con el acervo
jurisprudencial emanado de la Corte responsable por su adjudicacién (como in-
térprete calificado de sus dispositivos) y por la interpretacién dada por los érganos
judiciales de los diferentes paises igualmente signatarios de este mismo diploma

7 Corte IDH. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de septiembre
de 2011. Serie C Ne 233.

8 En Brasil, las elecciones locales para los cargos de alcaldes y concejales estén unificadas y ocurren conco-
mitantemente en todos los municipios brasilefios cada cuatro afios.
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internacional. A fin de cuentas, la norma internacional debe ser interpretada de
acuerdo con su contexto’.

Particularmente en relacién a la regla en comento, existen tres importantes
precedentes de la Corte Interamericana que enfrentaron especificamente el
alcance de esa garantia convencional: el primero (Caso Yatama vs. Nicaragua'?)
en el que se discutid si las restricciones en la Ley Electoral introducida algunos
meses antes de las elecciones generales de 2000, no se tradujeron en restriccién
arbitraria en el derecho de participacién politica de las comunidades indigenas
y tradicionales en el proceso electoral; el segundo (Caso Castanieda Gutman vs.
Estados Unidos Mexicanos'') en el que se discutié la posibilidad de asegurar la
candidatura independiente a la Presidencia como consecuencia directa de la ga-
rantia convencional prevista en el art. 23.1.b; y el tercero (Caso Ldpez Mendoza
vs. Venezuela'?) en el que se discutié especificamente la aplicacién de sanciones
de inhabilitacién en procesos administrativos (cémputo de sancién disciplinaria
y regularidad en la ejecucién presupuestaria), afirmando que esta hipdtesis de
suspensién de derechos politicos no estarfa autorizada por el art. 23.2 de la
Convencidn.

A fin de explorar este tema, el presente articulo estd estructurado en los
siguientes términos: en la primera parte se hard una breve incursién sobre las
inelegibilidades definidas en la Ley Complementaria N° 64/90; en la segunda
parte, serdn presentados los casos analizados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a fin de que sea presentado el punto de vista de la Corte
sobre el alcance de la garantia y sobre los limites a la actividad de conformacién
del legislador nacional; y en la tercera y dltima parte, se hard el andlisis de (des)
conformidad entre el diploma doméstico y los estdndares interpretativos ema-
nados de la Corte en relacién a los articulos 23.1.b y 23.2 de la Convencién
Americana.

Con este esfuerzo se espera discutir las inelegibilidades en el derecho electoral
brasilefio desde el punto de vista de la garantia de los derechos humanos, con el
objetivo de criticar la ausencia de reflexiones sobre las consideraciones del Sistema

9 Cfe. Lurt y Bastos Jr. (2008), pp. 2490-2513.

10 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de junio de 2005. Serie C N° 127.

11 CorrtE IDH. Caso Castanieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C N© 184.

12 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 11 de setiembre de 2011, cit. nota 10.
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Interamericano de Derechos Humanos en la praxis doctrinal y jurisprudencial
brasilefia. A fin de cuentas, hay que tomar en serio los derechos politicos fun-
damentales, y el marco normativo interamericano ofrece pardmetros sélidos en
este sentido.

2. DE LAS INELEGIBILIDADES LEGALES Y SU INTERPRETACION
POR EL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Las inelegibilidades definidas en la Ley Complementaria N°© 64/90 encuentran
su justificacién en el préximo texto constitucional, in verbis:

“§ 9° La ley complementaria establecerd otros casos de inelegibilidad y los plazos
de su cesacidn, a fin de proteger la probidad administrativa, la moralidad para el
ejercicio de mandato considerada la vida anterior del candidato, y la normalidad y
legitimidad de las elecciones contra la influencia del poder econémico o el abuso
del ejercicio de funcidn, cargo o empleo en la administracién directa o indirecta”.!3

A fin de dar concrecidn a este comando constitucional, fue editada la Ley de
Inelegibilidades que, en su redaccién originaria, listé en su articulo 1° un conjunto
de situaciones que, presentes, importarfan en restriccién temporaria al ius sufragii
de los ciudadanos. Las restricciones fueron aqui agrupadas en cinco categorfas,
para fines de andlisis, como se verd mds adelante.

Ahora bien, la Ley de la Ficha Limpia operé un conjunto muy expresivo de
alteraciones en relacion a las inelegibilidades: las hipGtesis fueron significativamente
ampliadas (de ocho para dieciséis); los efectos decurrentes de decisiones judiciales
pasaron a ser anticipados (o sea, la ley confirié efecto directo a las decisiones judi-
ciales sancionatorias dictadas por érganos colegiados, sin que haya producido la
cosa juzgada); los plazos de suspensién de los derechos politicos fueron ampliados
(y uniformizados) en 8 (ocho) afos; y por dltimo, algunas hipétesis tuvieron
alterada su redaccién en algunos aspectos sustanciales.

El grupo de las hipétesis de inelegibilidades puede ser descrito asi (las alte-
raciones fueron destacadas en itdlico): (i) aquellos que no estén en el gozo de
los derechos politicos (apartado “a”) (sin alteraciones); (ii) los agentes politicos,
parlamentarios y jefes del Ejecutivo, que hayan tenido sus mandatos revocados
por el Parlamento (inc. I, apartados “b” y “c”) (plazo ampliado a 8 afios) y que
hayan renunciado a su mandato desde el ofrecimiento de peticién que pudiese

13 Ley Complementaria N° 64/90.
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resultar en la pena de casacién (art. I, apartado “K”) (bipdtesis acrecida); (iii) aque-
llos agentes que hayan sido condenados en determinados procesos judiciales de
indole electoral (inc. I, “d”, 57, “n” y “p”), criminal (inc. I, “¢”, ampliacién del rol
de los crimenes) y civil (inc. 1, “W”, “I”) (hipdtesis adicionadas y plazos ampliados);
(iv) aquellos que hayan sido sancionados en procesos administrativos (inc. I “f”,
“e”, U, “m”, “0”y “qQ") (hipdtesis adicionadas y plazos ampliados); (v) aquellos que
no se hayan desincompatibilizado de determinados cargos publicos en el plazo
fijado por la legislacion (incs. 11 a VII) (sin alteraciones).

Frente a la naturaleza vinculante dirigida a todos los érganos del Poder Judicial
y del Poder Ejecutivo (art. 102, § 2° de la Constitucién Federal), por cuenta de la
decisién dictada por el Supremo Tribunal Federal en 2011, los diferentes érganos
judiciales se encuentran impedidos de suspender la aplicabilidad de cualesquiera
dispositivos de la Ley Complementaria n. 135/2010, bajo el argumento de que
ofenden a la Constitucién. Se defiende mds adelante que el juez nacional, a pesar
de la decisién del Supremo Tribunal Federal, deberd dejar de aplicar esta norma
justamente porque ella colisiona frontalmente con las garantias convencionales
aseguradas en el art. 23.1.b y 23.2 de la Convencién Americana'4. Eso se verd a
continuacioén.

3. DEL ALCANCE DEL DERECHO DE SER VOTADO PREVISTO EN LA
CONVENCION AMERICANA (ART. 23.1.B C/C ART. 23.2) Y
LAS OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS PARTE

En el 4mbito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el vinculo
necesario entre democracia y derechos humanos estd sefialado en los princi-
pales pronunciamientos de la Corte Interamericana: los derechos politicos
“propician el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico”, en
los términos del pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en los Casos Yatama vs. Nicaragua'®y Castaiieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos'®.

14 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Sentencia de 24 de noviembre
de 2010, cit. nota 8, pdrr. 176.

15 CortE IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pdrr. 192.

16 CortEe IDH. Caso Castasieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de 6 de agosto de 2008,
cit. nota 14, pdrr. 141.
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Estos derechos se encuentran expresamente contemplados en la Convencién
Americana de Derechos Humanos en los siguientes términos:

“Articulo 23. Derechos politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: (...)
b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad
de los electores; y (...)

2. Laley puede regular el ejercicio de los derechos y oportunidades a las que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por motivos de edad, nacionalidad, domicilio,
idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condenacién por juez competente
en proceso penal”.17

Al emprender un andlisis sobre el alcance de los derechos politicos en la juris-
prudencia de la Corte Interamericana y en los pronunciamientos de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, Alberto Dalla Vial® consigna que:

“(...) el adecuado ejercicio de los derechos politicos consagrados en el articulo
23 de la CADH se vincula con la vigencia de sus derechos y libertades entre los
cuales se encuentran asociados el derecho a la libertad de expresién (articulo 13);
a las garantias judiciales (articulo 8); el derecho de reunién (articulo 15), a la
libertad de asociacién (articulo 16), el derecho a la proteccién judicial (articulo
25); el derecho de libertad de investigacién, opinidn, expresién y difusién (IV);
el derecho de asociacién (XXII) y reunién (XXI); y el derecho de justicia (XVIII)
de la DADH”.

Asi lo ha entendido la Corte Interamericana al sostener que: “los derechos
politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro del sistema
interamericano que se relacionan estrechamente con otros derechos consagra-
dos en la Convencién Americana, como la libertad de expresion, la libertad de
reunién y la libertad de asociacién y que, en conjunto, hacen posible el juego
democritico”?.

En razén de ese vinculo indisociable entre democracia y derechos humanos,
la méxima realizacién de la democracia representativa debe estar pautada por un

17" Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969).
18 DALLA V1A (2011), pp. 20-21.

19 Cortk IDH. Caso Castasieda Guiman vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de 6 de agosto de 2008,
cit. nota 14, pdrr. 140.
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conjunto interpretativo consignado primariamente en el propio texto de la Con-
vencién. Fijadas estas premisas iniciales, conviene esbozar breves consideraciones
sobre los precedentes de la Corte Interamericana a fin de que se puedan extraer de
los mismos los estdndares interpretativos que serdn utilizados por los togados en
la aplicacién y realizacién del juicio de compatibilidad vertical entre las normas
domésticas y las convencionales (res interpretata)?.

3.1. Andlisis del “Caso Yatama vs. Nicaragua”. El vinculo esencial
entre los derechos politicos y la democracia y la correlacion intrinseca
entre el derecho de votar y de ser elegido

El Caso Yatama vs. Nicaragua fue juzgado el 23 de junio de 2005 y gravita-
ba alrededor de la exclusién de los candidatos de YATAMA?! en las elecciones
municipales de noviembre de 2000, en virtud de los cambios en la Ley Electoral
(Ley Ne 331, del 24 de enero de 2000), que exigia que las candidaturas fuesen
suscritas por partidos politicos, aboliendo la posibilidad de que “asociaciones de
suscripcién popular” participasen en las elecciones regionales.

El YATAMA es una organizacién regional, creada desde 1969 (bajo otra deno-
minacién), y con actuacién en las dos regiones auténomas de la Costa Atldntica o
Caribe (Regién Auténoma del Atldntico Norte -RAAN-y la Regién Auténoma
del Atldntico Sur-RAAS). El régimen de autonomia de dichas regiones tiene base
legal (ley N° 28 de 2 de septiembre de 1987) y les reconoce a las comunidades
de la Costa Atldntica la existencia del derecho al ejercicio efectivo “a participar
en el diseno de las modalidades de aprovechamiento de los recursos naturales de
la regién”?2. Estas regiones tienen poblacién predominantemente mestiza, en que
el 28% de la poblacién de la Costa Atldntica se identifica con alguna comunidad
indigena.

El caso gravita sobre dos aspectos centrales, (i) la existencia de violaciones
perpetradas por los érganos electorales (incluso el Consejo Supremo Electoral)

20 Cf. FERRER MAC-GREGOR (2013), pp. 641-694.

21 La organizacién indigena YATAMA (Yapti Tasba Nanih Aslatakanka) es una organizacién “etnopoli-
tica regional” que se formé con el propésito de “defender el derecho histérico de los pueblos indigenas y
comunidades étnicas sobre sus territorios tradicionales y promover el autogobierno, impulsar el desarrollo
econdmico, social y cultural de Yapti Tasba, forjando asf la democracia comunitaria en el marco de la demo-
cracia, la paz y la unidad de estado/nacidn nicaragiiense”. Caso Yatama vs. Nicaragua, nota 13, pdrr. 124.11.

22 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pdrr. 124.3.
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al debido proceso legal (decisiones no debidamente fundamentadas y que no
respetan la legislacidn interna respectiva) y a las garantias de proteccién judicial
efectiva consagrada en el articulo 25.1 de la Convencién; y (ii) la violacién de
los articulos 23 y 24 de la Convencién en virtud de la promulgacién de la Ley
Electoral restrictiva de los derechos politicos de las comunidades indigenas y que
no se compatibiliza con el dictamen del principio de la igualdad ante la ley (en
su dimensién positiva).

La Corte reconocié la existencia de violacién a los derechos de los candidatos
del YATAMA en las elecciones municipales de 2000, pues los 6rganos electora-
les no habian respetado el debido proceso judicial (art. 8.1), no les aseguraron
recursos judiciales efectivos y tempranos (art. 25.1) y las restricciones legales
impuestas por la ley N© 331 restringieron, indebidamente, el derecho a la parti-
cipacién de las comunidades indigenas socialmente organizadas (arts. 23.1y 24).

Este caso es muy representativo porque fue el primer caso en el que la Corte
enfrentd el alcance de los derechos politicos previstos en el articulo 23, no tanto
por el hecho de que fueron apreciados en aquella oportunidad, muy relacionados
con la definicién de los derechos comunitarios de las poblaciones indigenas, sino
sobre todo por las directrices que de él emanaron.

Estos estdndares pueden ser sintetizados en los siguientes términos:

(i) los derechos politicos son esenciales en una sociedad democrdtica, pues propician
“el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico”?3, y como elementos
integrantes de los derechos y libertades inherentes a la persona, juntamente con sus
garantfas y el Estado de Derecho “constituyen una triada, en la que cada componente
se define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros24;

(i) las garantias del debido proceso, establecidas en el articulo 8 de la Convencidn,
son aplicadas a “todos los 6rganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente
Jurisdiccional’®> 'y, por supuesto, “las decisiones que emiten los 6rganos internos
en materia electoral [ya que] pueden afectar el goce de los derechos politicos”2¢

23 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pdrr. 192.
24 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pdrr. 191.

25 Cortk IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pdrr. 149.
En este punto, la Corte hace referencia a sus juzgados (Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero
de 2001. Serie C N° 74, pdrr. 105; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C N° 71, pdrr. 71; Caso Yatama vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C Ne 127,
parr. 149).

26 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pérr. 150.
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“deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serfan decisiones
arbitrarias”?’, “lo que implicaba sefalar las normas en las que se fundamentaban
los requisitos que estaba incumpliendo YATAMA, los hechos en que consistia el
incumplimiento y las consecuencias de ello”.?8

(iii) existe una estrecha relacién entre el derecho a ser elegido y el derecho a votar
para elegir representantes”?? y, como tal, el derecho a ser elegido impone obligaciones
al Estado, tanto de abstenerse de dictar restricciones legales indebidas y desrazonables
(cuja violacién se revela “particularmente grave”), como de cuidar que su ejercicio y
“su aplicacién sean acordes al principio de igualdad y no discriminacién”, adoptando
todas “las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio”.3°

(iv) por ultimo, que las restricciones a los derechos politicos, en cuanto derechos hu-
manos fundamentales, deben ser interpretadas estrictamente, en consonancia con el
art. 30.1 de la Convencién, que estatuye la reserva de ley formal3! y la primacia de
la norma mds favorable a las victimas.

Estos elementos fijardn las premisas conceptuales a partir de las cuales de-
ben ser comprendidos los derechos politicos en el marco normativo del sistema
interamericano de derechos humanos. Y, en cuanto tal, fueron concretizados (y
reafirmados) en los dos casos siguientes en los que la Corte se pronuncié sobre el
contenido de los derechos politicos asegurados en el articulo 23 de la Convencidn,
como se verd a continuacion.

3.2. Andlisis del caso “Castasieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos”. La oportunidad de participacion y limites
a la actividad reglamentaria del Estado

El Caso Castaneda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos fue juzgado el 6
de agosto de 2008 y gravita, en lo que respecta especificamente al objeto de
este articulo, alrededor de dos aspectos fundamentales: la afirmacién de que
los Estados Parte tienen el deber de otorgar a los ciudadanos oportunidades
efectivas para que los mismos ejerzan el derecho a participar en los asuntos

27 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pdrr. 152.
28 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pérr. 153.
29 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pdrr. 197 y 226.
30 Corte IDH. Cuaso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pérr. 201.

31 Cf. Corte IDH. La Expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.
Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A N° 6, pdrr. 34.
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politicos (art. 23.1.b) y sobre la limitacién del poder de conformacién de los
Estados en lo referido a la reglamentacién de los derechos politicos que, mds
alld de las restricciones explicitas definidas en el art. 23.2, deben estar sujetas
al criterio de la proporcionalidad.

Los hechos sometidos a la apreciacién de la Corte se referfan al pedido
de registro de candidatura individual e independiente a la Presidencia de la
Republica, formulado por el Sr. Castaneda Gutman al érgano administrativo
responsable por los registros (Consejo General del Instituto Federal Electoral).
El pedido fue negado con el argumento de que solamente los partidos politicos
nacionales gozan de la prerrogativa de solicitar el registro de candidaturas a
mandatos electivos. Contra esa decisién, el Sr. Castafieda Gutman ingresd, sin
éxito, con recurso de amparo a la Corte Regional Federal y recurso de casacién
a la Corte Suprema Mexicana (en esta dltima, con pedido de medida cautelar).
Los érganos judiciales no reconocieron el pedido formulado por el Sr. Castafie-
da Gutman, pues entendieron que no poseia legitimidad activa para impugnar
decisiones del érgano administrativo federal (legitimidad confiada solamente a los
partidos politicos).

Al proponer la demanda, la Comisién postulé el reconocimiento de una doble
violacién a los derechos politicos de la victima, el derecho a un recurso judicial
efectivo (art. 25 de la Convencidn) y el derecho concreto a ver registrada su can-
didatura independiente (art. 23.1.b de la Convencidn), ya que la condicién de
afiliacién previa a partido politico no representaba una de las excepciones previstas
por el art. 23.2 de la Convencién. En razén de los objetivos de este articulo, el
andlisis del caso se limitard al segundo aspecto.

Ahora bien, en lo que respecta al alcance de los derechos politicos definidos en
el art. 23.1 de la Convencidn, la Corte Interamericana fijé algunos importantes
balizamientos. La Corte fija su atencién sobre la peculiaridad de la obligacién de
los Estados que aseguren a los ciudadanos amplia oportunidad de participacién
en la vida politica. Se extraen las siguientes directrices interpretativas transmitidas
en este precedente:

“145. El articulo 23 contiene diversas normas que se refieren a los derechos de la
persona como ciudadano, esto es, como titular del proceso de toma de decisiones
en los asuntos publicos, como elector a través del voto o como servidor publico,
es decir, a ser elegido popularmente o mediante designacién o nombramiento para
ocupar un cargo ptblico. Ademds de poseer la particularidad de tratarse de derechos
reconocidos a los ciudadanos, a diferencia de casi todos los demds derechos previstos
en la Convencién que se reconocen a toda persona, el articulo 23 de la Convencién
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no solo establece que sus titulares deben gozar de derechos, sino que agrega el tér-
mino “oportunidades”. Esto tltimo implica la obligacién de garantizar con medidas
positivas que toda persona que formalmente sea titular de derechos politicos tenga la
oportunidad real para ejercerlos. Como ya lo sefialara este Tribunal anteriormente, es
indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos ptimos para que
los derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio
de igualdad y no discriminacién.

(...)

148. Por su parte, la participacién politica mediante el ejercicio del derecho a ser
elegido supone que los ciudadanos puedan postularse como candidatos en condicio-
nes de igualdad y que puedan ocupar los cargos puiblicos sujetos a eleccién si logran
obtener la cantidad de votos necesarios para ello.

149. El derecho y la oportunidad de votar y de ser elegido consagrados por el
articulo 23.1.b de la Convencién Americana se ejerce regularmente en elecciones
periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto
que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores. Mds alld de estas
caracteristicas del proceso electoral (elecciones periddicas y auténticas) y de los
principios del sufragio (universal, igual, secreto, que refleje la libre expresién de
la voluntad popular), la Convencién Americana no establece una modalidad es-
pecifica o un sistema electoral particular mediante el cual los derechos a votar y
ser elegido deben ser ejercidos (...). La Convencidn se limita a establecer determi-
nados estdndares dentro de los cuales los Estados legitimamente pueden y deben
regular los derechos politicos, siempre y cuando dicha reglamentacién cumpla con
los requisitos de legalidad, esté dirigida a cumplir con una finalidad legitima, sea
necesaria y proporcional; esto es, sea razonable de acuerdo a los principios de la
democracia representativa’.3?

Al reiterar la esencialidad de los derechos politicos, la Corte reconocié que

el Estado Parte goza de una relativa libertad de conformacién para definir los

modelos electorales (ingenierfas institucionales) a ser adoptados, de modo que:

“157.(...) laley necesariamente tiene que establecer regulaciones que van mds alld de
aquellas que se relacionan con ciertos limites del Estado para restringir esos derechos,
establecidos en el articulo 23.2 de la Convencién. Los Estados deben organizar los
sistemas electorales y establecer un complejo ndmero de condiciones y formalidades
para que sea posible el ejercicio del derecho a votar y ser votado. (...)

32 Corte IDH. Caso Castasieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de 6 de agosto de 2008,
cit. nota 14, pdrr. 145, 148 y 149.
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161. Como se desprende de lo anterior, la Corte estima que no es posible aplicar
al sistema electoral que se establezca en un Estado solamente las limitaciones del
pdrrafo 2 del articulo 23 de la Convencién Americana”.33

Con todo, prosigue la Corte, esta relativa libertad de conformacién no eli-
mina la posibilidad de control por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos,

“161. (...) Sin embargo, las medidas que los Estados adoptan con el fin de garantizar
el ejercicio de los derechos convencionales no estdn excluidas de la competencia de
la Corte Interamericana cuando se alega una violacién de los derechos humanos
previstos en la Convencién. Consecuentemente, la Corte debe examinar si uno de
esos aspectos vinculados a la organizacién y reglamentacién del proceso electoral
y de los derechos politicos, la exclusividad de nominacién de candidatos a cargos
federales por parte de los partidos politicos, implica una restriccién indebida a los
derechos humanos consagrados en la Convencién”.34

Por lo tanto, tras reafirmar su competencia para conocer sobre la alegada
violacién a la Convencidn, la Corte pasa a emprender un riguroso control de
convencionalidad de la ley mejicana aplicando los siguientes test: la observancia
de la reserva legal estricta (legalidad de la medida restrictiva, pdrrs. 176-179) y
la comprobacién de la no existencia de exceso con base en los postulados del
principio de la proporcionalidad (finalidad, pdrrs. 180-184; necesidad, pérrs.
185-202; proporcionalidad en sentido estricto, pdrrs. 203-205).

Al final, la Corte reconocié que el Estado “no viol6, en perjuicio del sefior
Jorge Castafieda Gutman, el derecho politico a ser elegido reconocido en el
articulo 23.1.b de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, (...)”
(pdrr. 251.3).

A pesar de que la Corte retiré la violacién al art. 23.2 de la Convencién del
caso en andlisis, fij6 dos importantes directrices interpretativas que gozan de
especial proyeccién para los propdsitos de este articulo:

(i) los derechos politicos son esenciales para la democracia e imponen una serie de
exigencias de proteccién, considerando el deber de asegurarles a los ciudadanos la

35 Corte IDH. Caso Castasieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de 6 de agosto de 2008,
cit. nota 14, pdrr. 145 y 161.

34 CortE IDH. Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de 6 de agosto de 2008,
cit. nota 14, pdrr. 161.
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oportunidad de participar efectivamente en la formacién de la voluntad politica
del Estado (consolidacién de las premisas conceptuales fijadas en el Caso Yatama vs.
Nicaragua);

(ii) en el ejercicio del deber de reglamentacién de los sistemas electorales, el Estado
puede fijar condiciones no previstas en el art. 23.2 para hacer viable el ejercicio al
derecho de votar y ser votado, pero la actividad de conformacién del Estado estd
sujeta al control de compatibilidad a ser emprendido por las instituciones del Sistema
Interamericano (sujecién a la regla de proporcionalidad).

3.2. Andlisis del caso “Lépez Mendoza vs. Venezuela”. La sancidn de
inhabilitacion (Inelegibilidad) solamente puede ser proferida

por drgano judicial, en proceso penal

El Caso “Lépez Mendoza vs. Venezuela” fue juzgado el 1 de setiembre de
2011 y discute exactamente los limites impuestos a los Estados en lo que res-
pecta a las restricciones a los derechos politicos pasivos (derecho de ser elegido).
La cuestién de derecho enfrentada por la Corte es la siguiente: si se faculta a los
Estados a definir nuevas causas de restricciones no previstas en el art. 23.2 de la
Convencién Americana.

Analicemos los hechos sometidos a la apreciacién de la Corte Interamericana.
El Sr. Leopoldo Lépez Mendoza fue elegido en 2000 (y reelegido en 2004) alcal-
de del Municipio de Chacao, unidad integrante del Distrito Metropolitano de
Caracas. Al final del segundo mandato, pretendia postularse a la Alcaldfa Mayor
de Caracas (6rgano politico administrativo que congrega la regién metropolitana
de Caracas); sin embargo, le fue impedido presentarse como candidato a causa
de la imposicién de dos sanciones de inhabilitacidn (sanciones de inelegibilidad)
decretadas por el Controlador General de la Republica, la primera, resultado
del proceso que investigé la existencia de conflicto de intereses cuando, antes de
ser intendente, trabajaba en la empresa Petréleos de Venezuela S.A. (PDVSA) y
como voluntario en una organizacién no gubernamental que recibié subvencio-
nes sociales de la estatal venezolana; y la segunda, decurrente de la aplicacién de
multa por haber usado recursos presupuestarios en desacuerdo con la finalidad
legal, en el ejercicio del mandato de Intendente Municipal.

En razén del primer procedimiento, el érgano administrativo le aplicé
una sancién pecuniaria (multa) equivalente a US$ 647,50 y posteriormente,
siguiendo el rito procedimental local, fue editada una Resolucién de inhabi-
litacién para el ejercicio de funciones publicas por 3 anos. En razén del se-
gundo procedimiento, el érgano administrativo le aplicé multa (equivalente a
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US$ 4.239,58) y luego, por entender que la conducta era grave y que seria un
caso de reincidencia, edité una Resolucién de inhabilitacién para el ejercicio de
funciones publicas por el periodo de 6 afios. Ambas decisiones fueron confir-
madas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que rechazé
los recursos de nulidad requeridos para revocar estas decisiones. En virtud de
estas sanciones, el Sr. Leonardo Lépez Mendoza no pudo inscribirse para la
postulacién del cargo de Intendente del Distrito Metropolitano de Caracas ante
la Junta Electoral del referido distrito.

Al proponer la demanda, la Comisién postulé que fuese reconocida la viola-
cién al derecho de ser elegido (ofensa al art. 23.1.b y 23.2 de la Convencién); la
existencia de ofensa a las garantias judiciales en los procedimientos administrativos
realizados; y ademds la existencia del deber de adoptar disposiciones de derecho
interno para salvaguardar tales garantfas convencionales. Este trabajo enfocard
mds detenidamente el primer aspecto.

La cuestién fue delimitada por la Corte en los siguientes términos:

“100. El punto central del presente caso radica en las sanciones de inhabilitacién
impuestas al sefior Lépez Mendoza por decisién de un érgano administrativo en
aplicacién del articulo 105 de la LOCGRSNCE que le impidieron registrar su can-
didatura para cargos de eleccién popular. Luego de resenar los alegatos de las partes,
la Corte determinard si dichas sanciones y sus efectos sobre la presunta victima son
o no compatibles con la Convencién Americana”.3>

Entre las innumerables razones presentadas por el Estado contra la alegada
incompatibilidad, se destacan los siguientes argumentos:

(i) el art. 105 de la ley nacional fue promulgado en estricta observancia de la cons-
titucién venezolana, razén por la que una eventual antinomia del mismo con el
art. 23.2 no resulta en automdtica prevalencia de ese art. en relacién a la Constitucién
de Venezuela;

(ii) la sancién de inhabilitacién impuesta por el Controlador General no es de
naturaleza politica porque no implica en una suspensién de todos los derechos
politicos, sino solamente lo inhabilita para ejercer determinadas funciones publicas
por determinado periodo;

(iii) un sinnimero de otros paises sancionaron normas semejantes en el contexto de
la lucha contra la corrupcidn;

35 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 11 de septiembre de 2011, cit. nota 10,
pérr. 100.
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(iv) la sancién de inhabilitacién que impone el Controlador tiene como objetivo la
lucha contra la corrupcién y la proteccién del erario publico, el cual corresponde a
un interés publico imperativo.

En relacién al primer y tercer argumentos, la Corte se pronuncié:

“104. (...) No corresponde, en cambio, que la Corte se pronuncie sobre la inter-
pretacién del derecho interno venezolano y, en particular, sobre la compatibilidad
o incompatibilidad del articulo 105 de la LOCGRSNCF con la Constitucién de
Venezuela. Asimismo, la Corte considera que para decidir el presente caso no es
necesario realizar un pronunciamiento respecto a los alegatos de derecho comparado
presentados por el Estado.

105. En relacién a la situacién analizada, la Corte entendié que se trata de hipétesis
de aplicacién directa del art. 23 de la Convencidn, ‘porque se trata de sanciones que
impusieron una clara restriccién a uno de los derechos politicos reconocidos por el
pdrrafo 1 de dicho articulo, sin ajustarse a los requisitos aplicables de conformidad
con el pdrrafo 2 del mismo’”.3¢

El razonamiento emprendido por la Corte fue lineal y eliminé de manera

categdrica las dos oposiciones hechas por el Estado, in verbis:

“106. El articulo 23.1 de la Convencidn establece que todos los ciudadanos deben
gozar de los siguientes derechos y oportunidades, los cuales deben ser garantizados
por el Estado en condiciones de igualdad: i) a la participacién en la direccién de los
asuntos publicos, directamente o por representantes libremente elegidos; ii) a votar
y a ser elegido en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal
e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de los electores, y iii) a
acceder a las funciones publicas de su pais.

107. El articulo 23.2 de la Convencién determina cudles son las causales que permi-
ten restringir los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en su caso, los
requisitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccién. En el presente caso,
que se refiere a una restriccién impuesta por via de sancién, deberia tratarse de una
‘condena, por juez competente, en proceso penal’. Ninguno de esos requisitos se ha
cumplido, pues el rgano que impuso dichas sanciones no era un ‘juez competente’,
no hubo ‘condena’ y las sanciones no se aplicaron como resultado de un ‘proceso
penal’, en el que tendrian que haberse respetado las garantias judiciales consagradas
en el articulo 8 de la Convencién Americana.

36 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 11 de setiembre de 2011, cit. nota 10,
pdrrs. 104 y 105.
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108. La Corte estima pertinente reiterar que ‘el ejercicio efectivo de los derechos
politicos constituye un fin en si mismo vy, a la vez, un medio fundamental que las
sociedades democrdticas tienen para garantizar los demds derechos humanos previstos
en la Convencién y que sus titulares, es decir, los ciudadanos, no solo deben gozar de
derechos, sino también de oportunidades’. Este tltimo término implica la obligacién
de garantizar con medidas positivas que toda persona que formalmente sea titular
de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos. En el presente caso,
si bien el sefior Lépez Mendoza ha podido ejercer otros derechos politicos (supra
pdrr. 94), estd plenamente probado que se le ha privado del sufragio pasivo, es decir,
del derecho a ser elegido.

109. En virtud de lo que antecede, la Corte determina que el Estado viol$ los
articulos 23.1.b y 23.2 en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana,
en perjuicio del senor Leopoldo Lépez Mendoza” .37

Asi de sencillo. La opinién mayoritaria de la Corte ni siquiera consideré los
argumentos del Estado en relacién a la existencia de un esfuerzo de combate a la
corrupcidn. La Corte traté de reconocer que el dispositivo convencional impo-
ne una obligacién clara de que los Estados solo podrian restringir los derechos
politicos fundamentales (el de ser elegido, en este caso) como resultado de la
préctica de un comportamiento considerado ilicito (inelegibilidad conminada),
solamente si este proveimiento judicial ostentase los tres elementos previstos en la
parte final del art. 23.2: haber sido emitido por juez competente, haber existido
una condena (con trdnsito en juicio) y haber sido proferido en un proceso penal.

A su vez, emprendiendo auténtico control judicial de convencionalidad, la
Corte analizé la compatibilidad del derecho interno (art. 105 de la Ley Nacional)
frente a la Convencidn, en los siguientes términos:

206. En consecuencia, al no cumplir con el requisito de previsibilidad y, ademds,
teniendo en cuenta lo sehalado en el sentido que el articulo 105 de la LOCGRS-
NCF permite la restriccién del derecho a ser elegido por una autoridad que no es
juez penal (supra pdrrs. 107 y 108), la Corte concluye que en el presente caso se
vulneraron los articulos 8.1, 23.1.b y 23.2, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de
la Convencién Americana.38

37 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 11 de septiembre de 2011, cit. nota 10,
pdrrs. 106-109.

38 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 11 de septiembre de 2011, cit. nota 10,
pdrr. 2006.
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En relacién al punto especifico, sobre la interpretacién a ser atribuida al
art. 23.2 y sobre la posibilidad de que la misma pudiese ser flexibilizada por las
jurisdicciones de otros Estados, hubo un embate vigoroso entre los Jueces Diego
Garcfa-Saydn y Eduardo Vio Grossi, lo que se trasluce en los votos concurrentes
presentados por ambos, afadidos a la opinién mayoritaria de la Corte.

El Juez Diego Garcia-Saydn se levanté contra la interpretacion literal prestada
por la mayoria al art. 23.2 de la Convencién Americana. El juez propuso una
interpretacién comprensiva al art. 23.3, admitiendo la posibilidad de que el Es-
tado impusiese otras restricciones, siempre por la via judicial (es digno de nota),
mediante decisiones provenientes de otras instancias de responsabilizacién (civil,
electoral, administrativa, p. ¢j.).

A su vez, el Juez Eduardo Vio Grossi fue contundente en afirmar que el dis-
positivo convencional

“(...) resulta claro, sencillo y categdrico, particularmente en lo que en autos interesa,
a saber, que ‘el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere’ el numeral
1 del mismo, especialmente el concerniente al derecho de ‘ser elegido (...)’, puede
ser reglamentado ‘exclusivamente’ por, entre otras causales, ‘condena, por juez com-
petente, en proceso penal’”.3?

Acto seguido, el Juez Eduardo Vio Grossi emprendié un esfuerzo en des-
construir las razones presentadas por su colega, aduciendo estar equivocada la
referencia hecha a las técnicas de interpretacién de derecho internacional a la
expresién “exclusivamente” (del art. 23.2). A fin de cuentas, “la Sentencia ha
procedido fijando el sentido y alcance de este tltimo segin su tnica alternativa
de aplicacién posible”.40

Vale la pena registrar, por ser oportuno, el entendimiento fijado por No-
gueira Alcald, que actud en el caso como perito. El mismo retira el argumento
de que la Ley Nacional es inconvencional per se, pero acusa como inadecuado el
pronunciamiento hecho por los érganos administrativo y judicial venezolanos.
Afirma el constitucionalista chileno, con bastante propiedad, que la sancién
administrativa accesoria de inhabilitacién al ejercicio de cargos publicos por
tiempo determinado,

39 Voto Concurrente del Juez Eduardo Vio Grossi en el Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 11
de septiembre de 2011.

40 Voto Concurrente del Juez Eduardo Vio Grossi en el Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 11
de septiembre de 2011.
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“(...) deberfa aplicarse solo a los cargos que tienen su origen en un acto administrativo
de nombramiento por alguno de los érganos del Estado, pero no deberia aplicarse
ni podria constitucionalmente aplicarse para los funcionarios que fueren electos
mediante sufragio. En esta dltima hipétesis, es el pueblo quien elige, en ejercicio de
la soberania popular, de acuerdo al articulo 5° de la Constitucién, no pudiendo un
érgano administrativo contralor, conforme a la Constitucién, limitarle al pueblo el
ejercicio de su poder soberano”.4!

De todo lo expuesto se puede concluir que, en consonancia con el prece-

dente analizado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos entiende que:

(i) el derecho publico de ser elegido (previsto en el art. 23.1.b de la Convencién)
es de indole fundamental y solo puede ser restringido en estricta observancia a las
condicionantes definidas en el art. 23.2 de la Convencién;

(ii) tratdndose de suspensién de derechos politicos decurrentes de la aplicacién de una
sancidn, para que la misma sea vdlida se hace imprescindible que haya sido proferida
en virtud de una condena penal.

3.3. Naturaleza juridica de la sentencia interamericana.
Eficacia erga omnes de los pronunciamientos
de la Corte (res interpretata)

La Corte considera las normas internas —actos administrativos, leyes, consti-

tucién, decisiones judiciales— como “meros hechos”, expresiones de voluntad de

los Estados, y procede al cotejo de estos hechos con la Convencién#? buscando

proteger la eficacia del objeto y fin del instrumento internacional43.

Al contrario, ante eventual incompatibilidad, la Corte declara la responsabili-

dad internacional del Estado por incumplimiento de la Convencién y lo condena
a adecuar el ordenamiento interno a la Convencién44. Se trata, por lo tanto,

de un examen de adecuacién de una conducta del Estado con una prescripcién

internacional establecida®>. En ese contexto son irrelevantes las justificativas in-

41

42

43

44

45

NOGUEIRA ALCALA (2011a), pp. 361-362.
Cfr. Ramos (2005).

Cfr. Lonporo LAzaro (2010), pp. 761-814.
Rey CaNTOR (2009).

Cfr. Lonporo LAzaro (2010), pp. 761-814.
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ternas —aunque basadas en las propias Constituciones— sobre la existencia de un
esfuerzo nacional de combate a la corrupcién, o incluso la observancia de otros
principios de interés publico a justificar las restricciones legales.

Es verdad, como advierte Eduardo Ferrer Mac-Gregor4®, que la eficacia vin-
culante (res judicata) solo se opera en relacién al Estado Parte accionado por la
Corte (en este caso, el Estado venezolano y nicaragiiense), de modo que una corte
nacional no puede “invalidar una decisién de una corte internacional y denegar
la existencia de una violacién al derecho internacional ya declarada a nivel inter-
nacional en un caso concreto”.

Esto no significa vaciar los efectos de la decisién en relacién a los demds paises
signatarios. Muy por el contrario, Eduardo Ferrer Mac Gregor defiende que la
sentencia interamericana adquiere atn la eficacia “de manera objetiva e indirecta
hacia todos los Estados Parte en la Convencién Americana”, ya que:

“33. (...) se produce una eficacia erga omnes hacia todos los Estados Parte de la
Convencién, en la medida en que todas las autoridades nacionales quedan vincu-
ladas a la efectividad convencional y, consecuentemente, al criterio interpretativo
establecido por la Corte IDH, en tanto estdndar minimo de efectividad de la
norma convencional, derivada de la obligacién de los Estados de respeto, garantia
y adecuacién (normativa e interpretativa) que establecen los articulos 1° y 2° de
la Convencién Americana; y de ah{ la légica de que la sentencia sea notificada no
solo ‘a las partes en el caso’ sino también ‘transmitido a los Estados partes en la
Convencién’ en términos del articulo 69 del Pacto de San José.

El fundamento resulta, pues, de un compromiso compartido de otorgar efectividad
regional a esos patrones reconocidos como minimos aceptables. En el caso de que
una interpretacién nacional no se ajuste a este patrén minimo, ‘existe un incum-
plimiento de la obligacién de ‘adecuacién’ previsto en el articulo 2° del Pacto de

San José, es decir, al existir una inadecuada actuacién interna con la Convencidn;
( )3,’ 47

En ese contexto, no les es dado a los Estados la facultad de excusarse de
cumplir tales requisitos minimos. Se extrae de la buena fe contractual que los
Estados deben conferir aplicabilidad al dispositivo que sea mds protector de la
garantia de los derechos humanos, tampoco importando si son disposiciones
de derecho interno o estdndares interpretativos fijados por la Corte.

46 FERRER MAC-GREGOR (2013), p. 665.
47 FERRER MAC-GREGOR (2013), p. 666.
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En ambos precedentes analizados, ante el reconocimiento del derecho a
la reparacién econémica por el dafio experimentado por la victima, la Corte
determiné a los Estados que realizasen, en un plazo razonable, la adecuacién
de sus ordenamientos juridicos nacionales a la obligacién convencional que se
considerd violada. De esta forma, la Corte determiné que fuesen removidos los
dbices legislativos y/o que fuese adecuada la norma procesal doméstica a fin de que
las directrices fijadas fuesen debidamente incorporadas a la legislacién nacional.

El andlisis de conformacién entre el sistema brasileno de inelegibilidades
(a la luz de la interpretacién divulgada por el Supremo Tribunal Federal) y los
estdndares minimos de proteccién del derecho politico de ser elegido (ejercicio
del derecho de sufragio pasivo) es lo que serd objeto de apreciacién especifica en
la préxima seccidn.

4. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y LAS POSIBLIDADES DE ADECUACION
DEL ORDENAMIENTO BRASILENO A LOS TERMINOS DE LA CONVENCION

4.1. El sistema legal de inelegibilidades y el andlisis de compatibilidad

con la Convencion Americana de Derechos Humanos

Para empezar, se vuelve importante reiterar los cuatro estdndares interpretativos
emanados de los dos dltimos fallos analizados:

(i) los derechos politicos son esenciales a la democracia e imponen una serie de exigen-
cias de proteccidn, teniendo en cuenta el deber de asegurar a los ciudadanos amplia
oportunidad de participar efectivamente en la formacién de la voluntad politica del
Estado (Caso Castaiieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos);

(ii) en el ejercicio del deber de reglamentacién de los sistemas electorales, el Estado
puede fijar condiciones no previstas en el art. 23.2, a fin de permitir el ejercicio
concreto del derecho de votar y ser votado (en el sentido de ejercicio de condiciones
de habilitacién); sin embargo, esta actividad no es libre y se sujeta al control de
prohibicién de exceso del principio de la proporcionalidad (Caso Castasieda Gutman
vs. Estados Unidos Mexicanos);

(iii) el derecho de ser elegido (23.1.b) es derecho publico subjetivo y solo puede ser
restringido en estricta observancia a las causas definidas en el art. 23.2 (Caso Ldpez
Mendoza vs. Venezuela);

(iv) tratdndose de suspensién de derechos politicos ante la aplicacién de una sancién,
es imprescindible que esta reprensién advenga de juez competente, esté revestida
de definitividad y haya sido proferida en proceso penal (Caso Ldpez Mendoza vs.
Venezuela).
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La mera enunciacién de estas premisas ya es per se reveladora. Las inelegi-
bilidades precisan ser tratadas desde una perspectiva muy distinta de aquella
que, hasta el momento, viene dominando los tribunales brasilefios. A diferen-
cia del discurso de matiz moralizante y excluyente que rige entre nosotros, la
légica que preside la materia en el 4mbito del sistema interamericano es la de
que los Estados deben ampliar al mdximo los legitimados para lanzarse a los
pleitos electorales (garantia de amplia oportunidad de participacién en “pleitos
periédicos y auténticos”).

Por lo tanto, no son adecuadas las interpretaciones que sustraen el cardcter de
garantia fundamental a los derechos politicos pasivos (el derecho de ser elegido).
El derecho a lanzarse como candidato en las elecciones es tan fundamental como
el derecho de votar. Son dos facetas indisociables del jus sufragei y que gozan de
idéntica dignidad. “El ejercicio de los derechos a ser elegido y a votar, intima-
mente ligados entre si, es la expresién de las dimensiones individual y social de
la participacién politica”.48

No hay que confrontar el derecho de ser votado al derecho a la democracia
como bienes en contraposicién, como consignaron, lamentablemente, los jueces
del Supremo Tribunal Federal en la ADI N 4578.

De esta manera, la restriccién del derecho publico subjetivo de un candidato
no afecta solamente su patrimonio juridico, sino que alcanza a toda la colectivi-
dad, que ve reducida su libertad de eleccién democrdtica, y “su violacién es muy
grave” 4. Se trata pues de una garantia institucional que trasciende (y excede) al
dmbito de proteccién de los individuos que son afectados por la restriccién del
ejercicio de un derecho fundamental suyo (tiene, pues, una dimensién objetiva).
Se trata de una perspectiva muy diferente de aquella que fue suscrita en la decisién
del Supremo Tribunal Federal.

Asimismo, hay que llamar la atencién sobre la (falta de) legitimidad del uso
emprendido por el Supremo Tribunal Federal en lo que se refiere a la proteccién
de la moralidad administrativa y a la defensa de las instituciones democrdticas
contra el abuso de derecho (extraidos del art. 14, §9° de la CF). Los bienes
contrapuestos en el juicio de proporcionalidad aplicado por la Corte brasile-
fia adoptan pardmetros (y puntos de partida) muy diferenciados de aquellos
emprendidos por la Corte Interamericana. No es posible oponer el derecho

48 Cfr. Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pdrr. 197.
49 Cfr. Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pérr. 197.
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politico fundamental de ser elegido a la democracia, como quiere el STE pues
su promocién al mdximo estd intimamente conectada al propio ejercicio de la
democracia.

Lo que se revela sintomdtico en la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana, es que el argumento de combate a la corrupcidén, de compatibilidad con
el texto constitucional nacional y las necesidades imperiosas de salvaguarda del
interés publico, ni siquiera deben ser considerados cuando se estd delante de
ofensa directa a la garantia convencional fundamental. Estas hipétesis deben
ser interpretadas en estricta consonancia a los condicionantes previstos en la
propia Convencidn.

En otras palabras, tratdndose de ley que restringe el derecho de ser elegido,
no hay otra alternativa hermenéutica para la Corte que no sea la estricta obser-
vancia de las reglas consignadas en el art. 23.2, tomando en cuenta la méxima
interpretativa del articulo 29.a de la Convencién. Como consigné la Corte>0,

204. De acuerdo al articulo 29.a) de la Convencién no se puede limitar el alcance
pleno de los derechos politicos de manera que su reglamentacién o las decisiones
que se adopten en aplicacién de esta se conviertan en un impedimento para que las
personas participen efectivamente en la conduccién del Estado o se torne ilusoria
dicha participacién, privando a tales derechos de su contenido esencial.

De esta manera, cuando se pretende hacer el andlisis de conformacién entre
la legislacién brasilena sobre inelegibilidades, se hace imprescindible que las reglas
brasilefias sean confrontadas con las causas definidas en este dispositivo conven-
cional. Asi, en la primera seccién de este articulo se listaron grupos de causas de
inelegibilidades. Estos grupos serdn reproducidos a continuacién, a medida que
sean analizados en este articulo.

Para hacer el andlisis de compatibilidad se hace necesario emprender un
primer esfuerzo de diferenciacién entre aquellas inelegibilidades resultantes de la
decisién soberana del Estado, de relativa libertad de conformacién del sistema
electoral nacional, y el régimen de las inelegibilidades que serfan resultantes de
conminaciones fijadas por el Estado ante comportamientos considerados como
incompatibles con la posibilidad del ejercicio del derecho politico de ser elegido.
Y, acto seguido, se impone hacer un andlisis sobre el cumplimiento (o no) de los

50 Cfr. Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pdrr. 203.

Estudios Constitucionales, Afio 13, No 1 187
2015, pp. 163-202



Luiz M. P. Bastos JRr. - RODRIGO MIOTO DOS SANTOS

requisitos fijados por el art. 23.2 en relacién a estas dltimas hip6tesis de inelegi-
bilidades conminadas.

Pues bien, el primer grupo de inelegibilidades —aquellas que no gozan del
derecho politico pasivo tout court (inc. I, “a” 51)— se refiere a las llamadas inele-
gibilidades innatas, es decir, resultantes de aquellas hipétesis en las que los
ciudadanos no poseen los requisitos definidos por la legislacién para ser recono-
cidos como titulares de derechos politicos pasivos (los no alistables) y, ademds,
aquel grupo de ciudadanos que, a la par de ostentar el szatus de derecho politico
activo, frente al no cumplimiento de una condicién minima (ser alfabetizado),
no le es conferido el derecho politico pasivo (de ser elegido).

En relacién al primer elemento (el alistamiento), un adecuado andlisis de
compatibilidad del orden brasilefio al sistema internacional exigirfa que se hi-
ciese un andlisis pormenorizado de las condiciones de alistamiento y, ademds,
de las condiciones de elegibilidad definidas por la legislacién. Ese andlisis serfa
importante para que las hipétesis definidas en la legislacién sean compatibles con
las restricciones autorizadas por la Convencién (“edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccidn, capacidad civil o mental”). Y mds adelante, habiendo sido
identificada condicién legal que no guarde relacién directa con estas hipétesis,
en los términos de lo que fue fijado en el Caso Castaiieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos, cabria hacer un esmerado escrutinio sobre la norma nacional
a fin de comprobar si la restriccién impuesta pasa por el test de legalidad y de
proporcionalidad’?. Ese andlisis excede los limites de este trabajo.

En relacién al segundo elemento (la condicién de analfabeto), esta restriccién
encuentra expresa prevision en el dispositivo convencional como causa para jus-
tificar limite al ejercicio de los derechos politicos previstos en el art. 23.1.b. El
texto convencional expresamente consigna la “instruccién” como hipdtesis para
autorizar la edicién de norma restrictiva de derechos. Por esta razén la norma
pasaria por el test de convencionalidad.

Para que sea realizado el andlisis de compatibilidad en relacién a los demds
grupos, resulta importante hacer un rdpido andlisis sobre la naturaleza de las
inelegibilidades alli definidas. Esto es asi porque, siendo consideradas como inele-
gibilidades conminadas (derivadas de sanciones), las mismas se sujetan al escrutinio
estricto fijado en la parte final del art. 23.2 de la Convencidn.

51 Art. 1°. Son inelegibles: I - para cualquier cargo: a) los no alistables y los analfabetos.

52 Cfe. NOGUEIRA ALcALA (2011D), pp. 119-156.
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Cuando se lanzé la propuesta de alteracién legislativa que result6 en la LC
Ne 135/2010 (Ley de la Ficha Limpia), el primer esfuerzo de desconstrucciéon
emprendido se referfa a la tentativa de dilucidar la naturaleza de la sancién de
estas hipétesis de inelegibilidad, a fin de tratarla como condicién objetiva de
elegibilidad. Este esfuerzo resultarfa de un

(...) relevante cambio de paradigmas en el derecho electoral patrio, asegurando la
plena efectividad de lo dispuesto en el §9° del art. 1 de la Constitucién Federal e
instituyendo importantes conquistas para el saneamiento de las costumbres politicas
en el pais, protegiendo la moralidad y la probidad administrativa en el ejercicio de
mandatos, considerando la vida anterior del candidato.>3

En sentido diametralmente opuesto, diversos autores reiteraron la naturaleza
sancionatoria de esta especie de inelegibilidad, pues ella resultaria de la violacién
de un bien juridico protegido. En ese sentido, tales restricciones no se materia-
lizarfan delante de un

(...) mero impedimento al ejercicio del jus honorum, se configura el encuadramiento
en la tipologia subsuntiva en una pena, en que incluso alejdndose los ciudadanos
del hecho juridico descrito en la ley, aun asf estard inelegible por el lapso temporal
determinado en la reprimenda.>4

Como fue dicho anteriormente, la cuestién no dejé de ser enfrentada por el
Supremo Tribunal Federal. Muy por el contrario, la condicién sine qua non para
que aquella Corte reconociese la integral constitucionalidad del diploma consistia
justamente en el expreso apartamiento de la nocién de sancién de inelegibilidad,
a fin de reconceptuarla como “causa de inelegibilidad”, ante su condicién objetiva
de poder ser evaluada en ocasién del pedido de registro de candidatura. Sin la
definicién de esa premisa, serfa dificil sustentar la constitucionalidad del diploma
en lo que se refiere a las alegadas violaciones a la presuncién de inocencia y a la
irretroactividad de la ley (decurrente de la ampliacién del tiempo de impedimento
y de la inclusién de nuevas hipdtesis).

En cierto sentido, la cuestién fue enfrentada por la Corte Interamericana en
el Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela, cuando retir el argumento de la Corte de

53 COELHO (2012), p. 55. (Traduccidn libre).
54 AGra (2012), p. 22. (Traduccién libre).
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que la sancién aplicada no se revestia de naturaleza politica, porque el mismo
continuaba en el ejercicio de los demds derechos politicos. Este argumento igual-
mente fue utilizado en la decisién del Supremo Tribunal Federal, aunque la Corte
Interamericana asentd que este elemento no era suficiente para descaracterizar la
naturaleza sancionatoria de la norma reglamentadora.

La restriccién del derecho politico (aunque adscrita al derecho politico pa-
sivo) configura, para los efectos de la incidencia del art. 23.2, en restriccién de
naturaleza sancionatoria, lo que para la Corte solo puede ser considerado como
compatible con la Convencién Americana, en el caso de haber sido resultado de
procedimiento definido en la parte final del mencionado dispositivo.

Es inarredable, pues, el cardcter sancionatorio definido por las hipétesis
de inelegibilidad previstas en los apartados “b” a “q”, de la Ley brasilefia de
inelegibilidades. De este modo, se deben aplicar los estdndares interpretati-
vos extraidos directamente de la literalidad del texto convencional: “(iv) es
imprescindible que esta reprensién advenga de juez competente, se revista de
definitividad y haya sido proferida en proceso penal” (Caso Ldpez Mendoza
vs. Venezuela).

Sin ni siquiera analizar detenidamente otros criterios para la comprobacién
de compatibilidad de las hipétesis legales brasilefias en relacién a la Convencidn,
la evidencia de las hipétesis que fueron agrupadas en el segundo grupo (agentes
politicos inhabilitados o que hayan renunciado, hipétesis: apartados “b”>5, “c”5¢
y “k57) y en el cuarto grupo (efectos indirectos de sanciones administrativas,

55 b) Los miembros del Congreso Nacional, de las Asambleas Legislativas, de la Cdmara Legislativa y de las
Cédmaras Municipales, que hayan perdido los respectivos mandatos por infringir lo dispuesto en los incisos
Iy II del art. 55 de la Constitucién Federal, los dispositivos equivalentes sobre pérdida de mandato de las
Constituciones Estatales y Leyes Orgdnicas de los Municipios y del Distrito Federal, para las elecciones
que se realicen durante el perfodo remanente del mandato para el cual fueron elegidos y en los ochos afios
subsiguientes al término de la legislatura.

56 ¢) El Gobernador y el Vicegobernador de Estado y del Distrito Federal y el Intendente y el Vice
intendente que pierdan sus cargos electivos por infringir el dispositivo de la Constitucién Estatal, de la
Ley Orgdnica del Distrito Federal o de la Ley Orgdnica del Municipio, para las elecciones que se realicen
durante el perfodo remanente y en los 8 (ocho) afios subsiguientes al término del mandato para el cual
hayan sido elegidos.

57 k) El Presidente de la Republica, el Gobernador de Estado y del Distrito Federal, el Intendente, los
miembros del Congreso Nacional, de las Asambleas Legislativas, de la Cdmara Legislativa, de las Cdmaras
Municipales, que renuncien a sus mandatos desde el ofrecimiento de representacién o peticién capaz de
autorizar la abertura de proceso por infringir el dispositivo de la Constitucién Federal, de la Constitucién
Estatal, de la Ley Orgdnica del Distrito Federal o de la Ley Orgédnica del Municipio, para las elecciones que
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«

hipétesis: apartados “f758, “g”59, “{760, “m”61 “g” 62 y “q”63) no cumplen el
primer requisito, a saber, haber sido la sancién de inelegibilidad resultante de la
imposicién de un juez competente. En cualquier contexto en el que se tomen en
serio los derechos politicos fundamentales, no se puede consentir con la posibi-
lidad de que las sanciones impuestas por autoridades administrativas (inclusive
corporaciones) puedan tener tan grave efecto secundario: la expulsién de la vida
publica de ciudadanos por inadmisibles ocho afos.

En estas hipétesis, la mera confrontacién ya permite que se excluya, de
entrada, la posibilidad de reconocer como convencionales estas disposiciones
normativas y, por consiguiente, admitir como compatibles con el régimen de
protecciones de la Convencidén alejamientos determinados con base en esas
premisas.

Dicho esto, conviene analizar el tercer grupo de inelegibilidades listadas
como resultantes de decisidon judicial. En este universo tenemos un conjunto
de hipdtesis que, presentes, atraen como consecuencia la inelegibilidad de aquel
que fue sancionado en el dmbito de los procedimientos judiciales en cuestidn.

se realicen durante el perfodo remanente del mandato para el cual fueron elegidos y en los 8 (ocho) afios
subsiguientes al término de la legislatura.

58 f) Los que sean declarados indignos de la oficialfa, o incompatibles con ella, por el plazo de 8
(ocho) afios.

59 g) Los que tengan sus cuentas relativas al ejercicio de cargos o funciones publicas rechazadas por irregularidad
insanable que configure acto doloso de improbidad administrativa, y por decisién no recurrible del érgano
competente, salvo si esta hubiese sido suspendida o anulada por el Poder Judicial, para las elecciones que se
realicen en los 8 (ocho) afios siguientes, contados a partir de la fecha de la decisién, aplicdndose lo dispuesto
en el inciso II del art. 71 de la Constitucién Federal, a todos los ordenadores de dispendio, sin exclusién de
mandatarios que hayan actuado en esa condicién.

60 i) Los que, en establecimientos de crédito, financiamiento o seguro, hayan sido o estén siendo objeto de
proceso de liquidacién judicial o extrajudicial, hayan ejercido, en los 12 (doce) meses anteriores a la respectiva
decretacion, cargo o funcién de direccidn, administracién o representacion, mientras no sean exonerados
de cualquier responsabilidad.

61 m) Los que sean excluidos del ejercicio de la profesién, por decisién sancionatoria del érgano profesional
competente, en consecuencia de infraccién ético profesional, por el plazo de 8 (ocho) afios, salvo si el acto
hubiera sido anulado o suspendido por el Poder Judicial.

62 0) Los que sean demitidos del servicio ptiblico en consecuencia de proceso administrativo o judicial, por
el plazo de 8 (ocho) afios, contados desde la decisién, salvo si el acto hubiera sido suspendido o anulado
por el Poder Judicial.

63 q) Los magistrados y los miembros del Ministerio Piblico que sean jubilados compulsoriamente por
decisién sancionatoria, que hayan perdido el cargo por sentencia o que hayan pedido exoneracién o jubilacién
voluntaria en la pendencia de proceso administrativo disciplinario, por el plazo de 8 (ocho) afios.
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Pues bien, las inelegibilidades resultantes de condenaciones en procesos
electorales (apartados “d”04, “j765, “n”66 y “p”67), y procesos de naturaleza civil
(apartados “h”¢8, “I”09) no se muestran compatibles con la garantia conven-
cional prevista en la parte final del art. 23.2. El ébice se revela intransponible.
La referencia constante en el dispositivo constitucional concerniente a la “vida
anterior del candidato” y a la “normalidad y legitimidad de las elecciones”
(art. 14, pdrr. 9° da Constitucién) no es suficiente para otorgar validez a las
hipétesis de inelegibilidad que imponen otras restricciones distintas de aquellas
definidas en el art. 23.2. El dispositivo convencional exceptda tan solamente
las hipdtesis en las que ocurre sancién decurrente de sentencia en proceso
penal. Nada mis.

Por dltimo, en cuanto a las hipédtesis decurrentes de condenaciones criminales
(apartado “e”79), los efectos de la inelegibilidad solo pueden advenir de decisién
en la que ya haya cosa juzgada.

64 d) Los que tengan contra su persona representacién juzgada procedente por la Justicia Electoral, en
decisién transitada en juzgado o proferida por érgano colegiado, en proceso de investigacién de abuso del
poder econémico o politico, para la eleccién en la cual concurren o hayan sido diplomados, asi como para
las que se realicen en los 8 (ocho) afios siguientes.

6 j) Los que sean condenados, en decisién transitada en juzgado o proferida por érgano colegiado de la
Justicia Electoral, por corrupcién electoral, por captacién ilicita de sufragio, por donacién, captacién o
gastos ilicitos de recursos de campaiia o por conducta vedada a los agentes publicos en campafas electorales
que impliquen casacién del registro o del diploma, por el plazo de 8 (ocho) afios a contar de la eleccién.

66 n) Los que sean condenados, en decisién transitada en juzgado o proferida por érgano colegiado, en
razén de haber disuelto o simulado disolver vinculo conyugal o de unién estable para evitar caracterizacién
de inelegibilidad, por el plazo de 8 (ocho) afios después de la decisién que reconoce el fraude.

67 p) La persona fisica y los dirigentes de personas juridicas responsables por donaciones electorales
consideradas ilegales por decision transitada en juzgado o proferida por érgano colegiado de la Justicia
Electoral, por el plazo de 8 (ocho) afios después de la decision, observando el procedimiento previsto en
el art. 22.

68 h) Los titulares de cargo en la administracién publica directa, indirecta o fundacional, que se beneficien
a s{ mismos o a terceros, por el abuso del poder econémico o politico, que sean condenados en decisién
transitada en juzgado o proferida por érgano judicial colegiado, para la eleccién en la cual concurren o hayan
sido diplomados, asf como para las que se realicen en los 8 (ocho) afios siguientes.

1) Los que sean condenados a la suspensién de los derechos politicos, en decisién transitada en juzgado o
proferida por érgano judicial colegiado, por acto doloso de improbidad administrativa que importe lesién
al patrimonio publico y enriquecimiento ilicito, desde la condenacién o el trdnsito en juzgado hasta el
transcurso del plazo de 8 (ocho) afios después del cumplimiento de la pena.

70 ¢) Los que sean condenados, en decisién transitada en juzgado o proferida por érgano judicial colegiado,
desde la condenacién hasta el transcurso del plazo de 8 (ocho) afios después del cumplimiento de la pena,
por los crimenes.
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Revistiéndose la inelegibilidad de innegable naturaleza sancionatoria, cuando
la Corte condiciona que las restricciones a los derechos politicos solo pueden
resultar de sentencia en proceso penal, acaba por extender a la interpretacién
del régimen de proteccién el conjunto de precedentes de la Corte en lo relativo
a las garantias procesales penales igualmente previstas en la Convencidn.

Esta cuestién ya fue definida por la Corte”! en los siguientes términos:

Las decisiones que emiten los 6rganos internos en materia electoral pueden afectar
el goce de los derechos politicos. Por lo tanto, en dicho dmbito también se deben
observar las garantfas minimas consagradas en el articulo 8.1 de la Convencidn, en
cuanto sean aplicables al procedimiento respectivo.

De esta forma, la innovacién llevada a cabo por la Ley de la Ficha Limpia
(LC N° 135/2010), que pasé a reconocer que los efectos serfan consecuencia
de “decisién transitada en juzgado o proferida por érgano judicial colegiado”,
viola frontalmente el principio de la presuncién de inocencia (por fuerza de la
vinculacién determinada por el art. 23.2 de la Convencién).

El principio de la presuncién de inocencia es considerado como una regla
de tratamiento, porque orienta que el acusado sea tratado como inocente hasta
que haya una sentencia condenatoria transitada en juzgado. Eso impone diversas
limitaciones a la forma de actuacién del Estado para con el individuo denun-
ciado’2. En la Convencién Americana de Derechos Humanos, en su dmbito
de derechos y garantias, se encuentra protegido el principio de la presuncién
de inocencia. El articulo 8.2 de la Convencién dispone que: “toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se compruebe legalmente su culpa”.”3

Se extrae de ese estado de inocencia, reconocido por la Corte Interamericana
(y por los tribunales domésticos), de que la tinica “mitigacién” al principio de
la presuncién de inocencia derivaria de las hipdtesis de prisién preventiva, pues
allf se trata de proteccién del proceso, no de anticipacién de cualquier efecto
condenatorio, ya que cualquier anticipacién importa en violacién a la garantia
del art. 8.2 del Texto Convencional. Por esta razén, la alteracidon legislativa
que anticipa los efectos de la condenacién criminal para fines de inelegibilidad

7V Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13, pérr. 150.
72 CAMARGO (2005), p. 57.

73 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969).
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se revela totalmente incompatible con la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Desde la edicién de la Ley de la Ficha Limpia (LC N° 135/2010) se ex-
perimenta un proceso de exacerbacidén del papel a ser asumido por la Justicia
Electoral como instancia de control de la legitimidad de los pleitos electorales.
De instancia arbitral de contencién de los excesos, la Justicia Electoral asume un
papel de instancia reformadora de la politica (y de los vicios por si detectados).
Al actuar de esta forma, con el propésito de velar por la legitimidad del pleito, la
pretensién de depuracién moral de los candidatos a ser controlada por el Poder
Judicial (en los procedimientos de impugnacién del registro de candidatura) acaba
por minar, en dltima instancia, la propia legitimidad democritica de los sistemas
de representacién politica.

Lo que se pretendié en este trabajo fue confrontar las hipétesis de inelegibilidad
infraconstitucional (definidas en el art. 1° de la LC N° 64/90) con la garantia
convencional definida en el art. 23.1.b y art. 23.2 de la Convencién Americana.
Para ello, se buscé confrontar el derecho doméstico con los estdndares interpre-
tativos emanados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir de
los cuales se puede identificar el contenido y el alcance de la garantia asegurada
en la Convencidn.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos posee tres precedentes bastante
emblemdticos en relacidén al alcance de los derechos politicos pasivos y su dmbito
de proteccién ante el Estado. El primero (Caso Yatama vs. Nicaragua’) en el que
se discutid si las restricciones en la Ley Electoral introducida algunos meses antes
de las elecciones generales de 2000 no importaron en restriccién arbitraria en el
derecho de participacién politica de las comunidades indigenas y tradicionales
en el proceso electoral; el segundo (Caso Castanieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos’>) en el que se discutid la posibilidad de asegurar la candidatura inde-
pendiente a la Presidencia como consecuencia directa de la garantia convencional
prevista en el art. 23.1.b; y el tercero (Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela’®), en

74 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, cit. nota 13.

75 Corte IDH. Caso Castasieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de 6 de agosto de 2008,
cit. nota 14.

76 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 11 de setiembre de 2011, cit. nota 10.
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el que se discutié especificamente la aplicacién de sanciones de inhabilitacién en
procesos administrativos (cémputo de sancién disciplinaria y regularidad en la
ejecucion presupuestaria), afirmando que esta hipétesis de suspensién de derechos
politicos no estarfa autorizada por el art. 23.2 de la Convencidn.

De estos precedentes, especificamente en relacién a esas garantias convencio-
nales, pueden ser identificados los siguientes estdndares interpretativos:

(i) los derechos politicos son esenciales para la democracia e imponen una serie de
exigencias de proteccién, teniendo en cuenta el deber de asegurar amplia oportu-
nidad a los ciudadanos de participar efectivamente en la formacién de la voluntad
politica del Estado;

(ii) en el ejercicio del deber de reglamentacién de los sistemas electorales, el Estado
puede fijar condiciones no previstas en el art. 23.2, a fin de posibilitar el ejercicio
concreto del derecho de votar y ser votado (en el sentido de ejercicio de condiciones
de habilitacién); sin embargo, esta actividad no es libre y se sujeta al control de
prohibicién de exceso del principio de la proporcionalidad;

(iii) el derecho de ser elegido (23.1.b) es derecho publico subjetivo y solo puede ser
restringido en estricta observancia a las causas definidas en el art. 23.2, y

(iv) tratdndose de suspensién de derechos politicos ante la aplicacién de una sancién,
es imprescindible que esta reprensién advenga de juez competente, se revista de
definitividad y haya sido proferida en proceso penal.

A pesar de que estos precedentes no emanaron de procesos contra el Brasil, los
mismos gozan de eficacia erga omnes. En otras palabras, se espera que los demds
Estados signatarios puedan incorporar estos estdndares como forma de refuerzo
reciproco del conjunto de garantias convencionales en el continente regional.
Esta eficacia expansiva es tratada por la Corte como res interpretata y ha sido
utilizada por las instancias de supervisién supranacional para mensurar el grado
de compatibilidad del orden interno a las obligaciones convencionales.

En consecuencia del art. 25 c/c art. 2° de la Convencién, la Corte reconoce
que todos los magistrados nacionales poseen un poder-deber de realizar la con-
frontacién de la legislacién nacional en relacién a las obligaciones internacionales
asumidas por el pais. Esta facultad impone a los togados un deber de doble ve-
rificacién de compatibilidad vertical (control de constitucionalidad y control de
convencionalidad). Y es justamente frente a este poder-deber que los magistrados,
a despecho de la existencia de decisién vinculante emanada de la Suprema Corte,
deben negar vigencia a las reglas infraconstitucionales de las inelegibilidades que
sean consideradas incompatibles con la obligacién conferida a los ciudadanos en
los términos del art. 23.2.
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Para fines de andlisis en este trabajo, las hipdtesis de inelegibilidad definidas
en el art. 1° de la LC N° 64/90 fueron reunidas en cinco grupos distintos.

El primer grupo redne las situaciones en las que los ciudadanos no ostentan
las condiciones exigidas para gozar de los derechos politicos pasivos (apartado
“a”) y el dltimo grupo, aquellos que deben desincompatibilizarse en determinado
periodo antes del pleito (incs. IT a VII). La reglamentacién de estos requisitos
resulta de la libertad de conformacién de los Estados para emprender la eleccién
de los modelos electorales que serdn adoptados. En andlisis preliminar, se puede
notar que no hay violacién evidente en relacidn a las garantias convencionales.
Sin embargo, este andlisis podria ser mds profundizado si fuese emprendido
un andlisis de proporcionalidad en los términos fijados en el Caso Castarneda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, en especial en relacién a las hipdtesis
de inelegibilidad derivada de no desincompatibilizacién de la funcién publica
ejercida.

Por otro lado, todas las inelegibilidades conminadas en los apartados “b” a
“qQ” no podrian ser integralmente aplicadas de la forma en que estdn definidas en
la legislacién brasilena.

El segundo grupo (agentes politicos impugnados y/o que hayan renunciado)
y el cuarto grupo (agentes que sufrieron condenaciones administrativas y/o dis-
ciplinarias) se revelan flagrantemente inconvencionales porque proyectan las
graves restricciones a los derechos politicos pasivos sin que haya un pronuncia-
miento del érgano judicial competente. De esta forma, una de las hipétesis que
resulté en el mayor nimero de alejamientos en el dltimo pleito general de 2012
(inelegibilidad resultante de rechazo de cuentas, apartado “g”) se revela del todo
incompatible con la Convencién Americana de Derechos Humanos.

El tercer grupo retine hipétesis en las que las inelegibilidades son consecuencia
de sentencias judiciales. Sin embargo, de este grupo las tnicas hipétesis que
podrian pasar por el filtro de convencionalidad hacen referencia a las inelegi-
bilidades resultantes de decisién criminal. Esto es asi porque no basta que las
decisiones hayan sido proferidas en procesos judiciales, sino que esos procesos
deben tener indole criminal (proceso penal), de lo contrario igualmente esas
condenaciones no podrian tener el don de suspender el goce de los derechos
politicos pasivos.

Por dltimo, atin en relacién a las decisiones proferidas en procesos penales,
se supone que sea flagrantemente inconvencional cualquier anticipacién de
los efectos de la condenacién criminal (o sea, anticipacién de la inelegibili-
dad para momento anterior al trdnsito en juzgado de la decisién), pues de lo
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contrario se estarfa delante de flagrante ofensa al principio de la presuncién
de inocencia, fundamento de las garantias penales grabado en el art. 8.2 del
texto convencional.

Lo que se observa es que en un andlisis perentorio la casi totalidad del régimen
de las inelegibilidades legales no resiste al control de convencionalidad. Afirmar
eso permite no solamente dirigir una critica contundente al moralismo que el
movimiento del “moralismo electoral”””7, provocé en el dmbito del Poder Judicial,
sino que significa, al mismo tiempo, proporcionar fundamentos técnicos para
que los jueces electorales puedan dejar de aplicar las reglas flagrantemente incon-
vencionales y, si fuese el caso, autoriza a que los perjudicados puedan postular el
reconocimiento de la violacién al derecho de sufragio pasivo ante las instancias
de control supranacional.

En dltima instancia, se trata de afirmar un nuevo frente de batalla contra
el papel asumido por el Poder Judicial como alter-ego de la sociedad. A fin de
cuentas, se confia en que el aura de incorruptibilidad conferida a las cortes (en
detrimento de las demds esferas de poder), acabe por intensificar el proceso de
vaciamiento y de demonizacién de la politica y del politico. Al fin y al cabo, es la
propia democracia la que estd bajo ataque y necesita ser rehabilitada.
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