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EL DERECHO AL ACCESO A CARGO PUBL’ICO REPRESENTATIVO COMO
MANIFESTACION DE LOS DERECHOS POLITICOS EN EL ORDENAMIENTO
PERUANO

Resumen

En el presente articulo se pretende realizar una revision de los requisitos e impedimentos para ser candidato
a cargos publicos representativos que exige en la legislacién vigente, a efectos de someterlos a evaluacién
para dilucidar si el marco normativo vigente resulta suficiente para asegurar, precisamente, la “idoneidad”
o “aptitud”, sobre todo en su dimension “ética”, de dichos candidatos; siendo que, sobre la base de ello, se
puedan formular algunas recomendaciones que permitan optimizar aquel principio de idoneidad para el
ejercicio de cargos publicos.
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THE RIGHT TO ACCESS TO REPRESENTATIVE PUBLIC OFFICE AS A
MANIFESTATION OF POLITICAL RIGHTS IN PERUVIAN ORDER

Abstract

This article aims to carry out a review of the requirements and impediments to be a candidate for
representative public office required by current legislation, in order to submit them to evaluation to
determine whether the current regulatory framework is sufficient to ensure, precisely, the * suitability "or"
aptitude ", especially in its" ethical "dimension, of said candidates; being that, on the basis of this, some
recommendations can be formulated that allow optimizing that principle of suitability for the exercise of
public office.
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Introduccion

Llama poderosamente, en las contiendas
politicas actuales, la constante participacion de
quienes han sido sentenciados (incluso, a veces, de
quienes no han cumplido su condena), de personajes
vinculados al terrorismo y al narcotrafico, de
requisitoriados o de aquellos
despedidos) de ante SERVIR.

Resulta indispensable, ante dicha situacion,

destituidos (o

realizar un repaso del ordenamiento nacional en lo
pertinente a los requisitos para la participacion en la
vida politica; ya que, conociendo dicha regulacion,
se podra, posteriormente, idear una regulacion que
asegure, de mejor manera, la aptitud técnica y moral
de los candidatos.

En ese sentido, resulta indispensable para la
presente investigacion, independientemente de los
criterios  minimos fijados por la normativa
constitucional respecto a los derechos politicos, la

revision de la Ley Organica de Elecciones (LOE).

La normativa constitucional establece la
exigencia de ley orgénica para la regulacion de las
condiciones y procedimientos en materia electoral;
estableciendo, asimismo, lineamientos basicos para
dicha regulacién. Asi, indica la imposibilidad de
postular por parte de miembros de las F.F.A.A.y la
P.N.P; la exigencia, para acceder al cargo de
Congresista, de ser peruano, mayor de 25 afos,
contar con derecho a sufragio y la exigencia de

haber cesado en determinadas funciones publicas en

un plazo no menor de seis (6) meses antes de

postular (Cargos de ministro, viceministro,
Contralor General, autoridad regional, Magistrado
del TC, miembro de las F.F.A.A., etc.); asimismo,
en lo referente al cargo de Presidente de la
Republica, establece como requisitos el ser mayor
de treinta y cinco (35) afios, ser peruano de
nacimiento y contar con el derecho a sufragio.

La LOE, al fijar los cauces dentro de los
cuales se deben llevar a cabo las elecciones
representativas correspondientes a cada nivel de
gobierno, se constituye como un instrumento
fundamental para asegurar los valores democraticos
a lo largo de cualquier proceso electoral.

Teniendo la norma dicho caracter, es ella la
gue impone, mas alla de las disposiciones minimas
sefialadas en la constitucion, los requisitos e
impedimentos en el acceso a cargos representativos;
sostenemos, por tanto, que es ella la encargada de
brindar un marco legal que permita contar con
candidatos tecnica y moralmente aptos para los
cargos representativos.

Atendiendo a ello, la presente investigacion
pretende: realizar una revision de los requisitos e
impedimentos propios del sistema juridico nacional,
asimismo, realizar una revision del contenido de los
derechos a la participacion politica y de sufragio
pasivo; finalmente, revisar la jurisprudencia
pertinente emitida por la Comision Interamericana

de Derechos Humanos (CIDH).

Regulacion legal
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La LOE prescribe los mismos requisitos e
impedimentos que la Constitucion Peruana (CP); sin
embargo, de manera adicional a los dispuestos en la
CP, establece, en su articulo 10.4°, que no son
elegibles los funcionarios publicos inhabilitados de
conformidad con el Articulo 100 de la Constitucion.
Al respecto, dicha causa no es materia de suspension

de ciudadania, por tanto, debiera haberse regulado

en el articulado de la LOE referente a
impedimentos.

Consideramos que, en parte, es dicha
regulacion tan pobre la que posibilita la

problemética social en nuestra introduccién. Ante
ello, considerando las facultades reconocidas por el
constituyente al legislador para regular en materia
electoral, y atendiendo a los valores democraticos de
la CP, reflexionamos que debieran de hacerse
modificaciones a la LOE en relacion al derecho de

sufragio pasivo.
El derecho a la participacién politica

Fundamento histoérico

El trénsito del Estado Legal de Derecho al Estado
Constitucional y Democratico de Derecho

En el transcurso del S. XV1I1, las revoluciones
liberales-unidas bajo el concepto de la “soberania
popular” darian el primer gran paso hacia el Estado
democratico; con ello se  descartaria,
paulatinamente, la concepcion del Estado encarnado

en el monarca (Ansuategui, 1997), aceptandose que

la soberania residia en los tres principales poderes
del Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Asi, se construyé el Estado de Derecho
caracterizado por la division de poderes, el imperio
de la ley, la fiscalizacion de la administracién; dicho
Estado se caracterizaria por la garantia de la libertad
de conciencia y de expresion. No obstante, en el
plano Real-las restricciones impuestas en la
participacion politica en atencion a la tenencia de
capital, el cual supuestamente aseguraba la
independencia en la participacion (Baqués, 2015),
llevd a una sociedad en la cual dominaban los
ideales de la clase burguesa; presentandose, con
ello, la paradgjica situacion en la cual los
trabajadores tenian mas derechos civiles que antes
pasando mas hambre. Seria recién con las
reivindicaciones populares generadas a partir de la
segunda mitad del S. XIX que el Estado se veria
forzado a iniciar un proceso de democratizacion; es
en dicha etapa en el que se reconoce el derecho a
voto con renta de los
ciudadanos FERRESCO, 1997).

Con el final de la Gran Guerra, quedarian

independencia de la

liquidadas, salvo en Europa central y en la Rusia

Zarista, las manifestaciones politicas mas
autoritarias; con ello, el continente europeo se
encontraria dividido entre la “politica sin
democracia y la “politica con democracia” (Pérez ,
2007, p.535). No debe subestimarse, de manera

alguna, el rol activo que en dichas victorias de la
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democracia tuvieron los partidos politicos obreros,
primero, y los movimientos sufragistas, después. La
afirmacion de la Constitucion norma juridica a
través de la imposicion de forma generalizada de las
garantias  constitucionales  (rigidez de la
Constitucion y justicia constitucional) y la nueva
redaccion de la parte dogmatica de la Constitucion,
asi como la renovacion de su parte organica son
productos del impulso democréatico vivido en esta
etapa.

Bonaventura de Sousa, respecto a la evolucion
democratica en el siglo pasado, dos etapas
evolutivas, una al final de cada guerra mundial. La
primera, consiste en la lucha por el sufragio
universal, con ella se obtiene una garantia sobre las
élites del poder, ella se expresa en los partidos como
manifestacion de la poliarquia competitiva
(Schumpeter, 1984, p.46). La segunda, la lucha
entre el modelo capitalista-liberal y el comunista por
el reconocimiento como el mejor modelo politico
(Kelsen, 1988).

Es en la presente ocasion, la primera etapa la
gue nos interesa. Aquella a través de la cual la
libertad de eleccion se instituye como el valor
central en la vida democratica; particularmente el
derecho al voto queda fijado como una
manifestacion de la autodeterminacion, reconocida
en toda persona como igual, para participar en una
eleccion libre, periddica y competitiva (Bobbio,
2003). Dicha

paulatinamente, por nuestro ordenamiento.

concepcion  seria  adoptada,

El derecho fundamental de participacion politica y
democracia

A pesar de lo sefialado precedentemente,
debemos reconocer que el reconocimiento a la
participacion universal en la toma de las decisiones
colectivas y el establecimiento de reglas procesales
para ello no bastan para la definicion de un Estado
como democratico; sino que serd necesario que se
pueda asegurar la posibilidad de eleccion entre
varias alternativas reales, ello sélo sera posible en la
medida en la que se aseguren los derechos de
libertad de opinidn, de expresion de la propia
opinion, de reunion y de asociacion (Bobbio, Ob.
Cit.).

Dichos derechos se encuentran debidamente
reconocidos tanto por la CP como por el Parlamento
Internacional para los Derechos Humanos (PIDH);

reconociendo la Corte Internacional para los

Derechos Humanos que dichos derechos ‘“hacen
posible el juego democratico” (Castafieda, 2008,
p.153); siendo dicha necesidad desarrollada por el
Tribunal Constitucional (TC):

El principio democratico, inherente al
Estado Constitucional, alude no solo al
reconocimiento de que toda
competencia, atribucion o facultad de
los poderes constituidos emana del
pueblo (principio politico de soberania
popular) y de su voluntad plasmada en
la Norma Fundamental del Estado
(principio  juridico de supremacia
constitucional), sino también a la
necesidad de que dicho reconocimiento
originario se proyecte como una
realidad constante en la vida social del

Volumen: 3, NUmero: 6, Afo: 2022
Pp.: 52-68

http://www.aulavirtual.web.ve



AulaVirtual

Generando Conocimiento

ISSN: 2665-0398

Estado, de manera tal que, a partir de la
institucionalizacion de los cauces
respectivos, cada persona, individual o
colectivamente  considerada, goce
plenamente de la capacidad de
participar de manera activa “en la vida
politica, econdmica, social y cultural de
la Nacion”, segun reconoce y exige el
articulo 2.17. de la Constitucion. La
democracia se fundamenta pues en la
aceptacion de que la persona humana y
su dignidad son el inicio y el fin del
Estado (articulo 1° de la Constitucion),
por lo que su participacion en la
formacion de la voluntad politico-
estatal, es presupuesto indispensable
para garantizar el maximo respeto a la
totalidad de sus derechos
constitucionales. Desde luego,
consustancial a tal cometido es el
reconocimiento de un  gobierno
representativo 'y del principio de
separacion de poderes (articulo 43° de
la Constitucion), de mecanismos de
democracia directa (articulo 31° de la
Constitucidn), de instituciones politicas
(articulo 35° de la Constitucion), del
principio de alternancia en el poder y de
tolerancia; asi como de una serie de
derechos fundamentales cuya
vinculacién directa con la consolidacion
y estabilidad de una sociedad
democrética, hace de ellos, a su vez,
garantias institucionales de ésta. Entre
éstos se encuentran los denominados
derechos politicos, enumerados en los
articulos 2° 17 y 30° a 35°, los derechos
a las libertades de informacion, opinion
e informacion (articulo 2° 4), de acceso
a la informacion publica (articulo 2° 5),
de asociacion (articulo 2° 13) y de
reunion, previsto en el articulo 2° 12° de
la Carta Fundamental. Una sociedad en
la que no se encuentren plenamente
garantizados estos derechos,

sencillamente, 0 no es una comunidad
democratica, 0 su democracia, por
incipiente y debilitada, se encuentra
«herida de muerte».

El Art. 31° de la CP; “Los ciudadanos tienen
derecho a participar en los asuntos publicos. Tienen
también derecho de ser elegidos y de elegir
libremente a sus representantes”, la calidad de
instrumento a través del cual se hace real y efectiva
la voluntad general. De esa manera, el principio
democratico no s6lo garantiza una serie de
libertades politicas, sino que transita e informa todo
el ordenamiento juridico-politico: desde el ejercicio
de las libertades politicas, pasando por la libertad de
eleccion propia del libre desarrollo de Ila
personalidad, hasta llegar, incluso, al seno mismo
del ndcleo duro de todos y cada uno de los derechos

fundamentales.

El derecho de participacion politica no se
agota, entonces, con la sola eleccién de los
representantes del pueblo (sufragio activo), sino que
incluye todas las garantias propias de quien aspira a
ocupar un cargo publico (sufragio pasivo) (Garcia
Roca, 1999, p. 46). Sostiene el TC que el derecho
fundamental a ser elegido representante, como los
deméas derechos electorales, es un derecho de
configuracién legal; no obstante, aclara que dicha
delimitacion legal no la exonera de control
constitucional. Sefiala, Garcia Roca (Ob. Cit.) que el
motivo la “configuracion legal” de los derechos

electorales responde a que su regulacion -la cual
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supone vias para hacer posible el ejercicio del
derecho fundamental al acceso de los cargos
publicos representativos-no debia, por su extension
y detalle, hacerse en la Constitucion; sefiala que la
constitucionalizacion del sistema electoral hubiera
supuesto la rigidez en procedimientos, requisitos y
detalles, los cuales suelen cambiar con mucha
frecuencia; debiéndose fijar en la Constitucién tan

solo el contenido minimo esencial.

En torno a los derechos electorales, como
derechos fundamentales, referimos que poseen un
contenido esencial que no dependen de un
desarrollo normativo y que resulta infranqueable
para el legislador. Como sefiala Canosa (2008), “el
legislador puede regular y enriquecer con
contenidos adicionales,

desfigurar” (p.84).

pero no disminuir ni

El Derecho de participacion politica como derecho
exclusivamente ciudadano

La Constitucion reconoce, como Unico
derecho exclusivo de los ciudadanos, el derecho de
participacién politica; pudiéndose sefialar, incluso,
que es un derecho constitutivo de la ciudadania, al
ser el medio a través del cual se participa en la
formacion de la voluntad general. Asi, el derecho de
participaciéon individual no puede existir sin la
voluntad general y la voluntad general sin el derecho
de participacion individual. En esa ficcion descansa
la organizacion politica de nuestra convivencia, es

la Unica que permite articular técnicamente el

Estado Constitucional democratico (Pérez, Ob. Cit.
p. 403).

En dicho sentido, el Art. 23° de la CIDH,
rotulado como “Derechos Politicos”, establece que
“Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: (...)”, expresion que
contrasta enseguida con la redaccion en el
reconocimiento del resto de derechos reconocidos
en los cuales refieren que “toda persona tiene
derecho a (...)”.

Ante los derechos de participacion politica es
el dnico derecho en el que los individuos, al
ejercerlo, no podemos diferenciarnos unos de otros;
ante él, todos somos exactamente iguales. Ante
dicho derecho, el ejercicio del mismo, aunque sea
nuestra

individual, no es expresion de

individualidad, sino de nuestra condicion de
ciudadano. Somos, ante él, fracciones anénimas de
un cuerpo electoral Gnico que constituye la voluntad
general; al ejércelo, o abstenerlos de hacerlo
cancelamos voluntariamente nuestra individualidad

y afirmamos nuestra ciudadania.
Derecho de sufragio

Schmitt (2011),

derechos politicos una categoria especifica de los

quien distingue en los

derechos fundamentales, sefiala que, con el
reconocimiento del derecho al sufragio, se convierte
al ciudadano en sujeto de la vida politica, elevando
a la categoria de derecho fundamental un derecho

que “no presupone al hombre individual libre en el
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estado extraestatal de libertad sino al ciudadano que
vive en el Estado, al citoyen” (p.229). Un derecho,
que segun la tradicional categoria de los derechos
fundamentales establecida por Jellinek (1912),
perteneceria al “status activae civitatis” (p.94), es
decir un derecho que le corresponde al sujeto en
cuanto a ciudadano que participa en el Estado en que

reside y no en cuanto a persona.

Por su parte, Kelsen (2008) entiende a ellos
como “(...) las posibilidades abiertas al ciudadano
de tomar parte en el gobierno y en la formacion de
la «voluntad» del Estado” (p.87); los entiende como
derechos subjetivos a través de la consideracion del
derecho civil, es decir, en principio se estaria
hablando de derechos subjetivos privados pero, al
final, cuando trata la situacion de los derechos
politicos, entiende que la naturaleza del derecho
subjetivo hace que se difumine una supuesta
diferencia entre los derechos subjetivos privados y
los derechos subjetivos publicos (que son los
«derechos subjetivos politicos»), en tanto ambos
tienen la “capacidad de intervenir en la creacion del
derecho objetivo”, elemento esencial y comin del
ejercicio del derecho subjetivo. Para él, entre ellos
si hay diferencia de grado, mientras los titulares de
derechos privados participan directamente en el
proceso creador del Derecho (con normas juridicas
individualizadas o especiales); en cambio,
tratandose del derecho de sufragio, el votante

interviene solo en la creacion de un oOrgano

(Parlamento o jefe del Estado) cuya funcidn consiste
en crear la voluntad estatal, es decir, normas
juridicas; es decir, una participacion indirecta
(Kelsen, Ob. Cit., p. 103).

Estos derechos, adjetivados como
democréticos, tienen una funcion inevitable vy
concreta. Inevitable porque su existencia se debe a
la formacion de un elemento indispensable para el
funcionamiento del Estado, lugar donde se
desenvuelven mayormente; concreta, porque los
derechos politicos no pueden ir mas alla de los
contornos de la democracia. En este sentido, los
derechos politicos —y en mayor medida los derechos
de sufragio— adoptan un carécter instrumental

Torres Muro (1991).

Este caracter también puede decirse que se
encuentra presente en la mayoria de los derechos
politicos. Por ejemplo, sobre el caracter
instrumental del derecho de reunion y manifestacion
Torres Muro (Ob. Cit.) indica que “El derecho de
reunion se presenta de este modo como un medio a
través del cual pueden alcanzarse todos los fines que
no estén expresamente

prohibidos por el

ordenamiento y, singularmente, aquellos que

facilitan la participacion politica” (p.28).

En lo referente a la naturaleza del Derecho de
sufragio, y desde la CP peruana, el Art. 17.2, por su
ubicacion en el texto constitucional, el derecho a

elegir y a ser elegido se configura como un derecho
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fundamental; terminologia que en el ordenamiento
juridico peruano alude a una categoria de derechos
con un grado de proteccion superior al del resto de

los contemplados en el texto constitucional.

Garcia Roca (Ob. Cit. p, 115), sefiala las
siguientes razones por las cuales el derecho a

sufragio es un derecho fundamental:

1. El legislador no puede disponer de su
contenido esencial, ademas tiene una solida
resistencia a su modificacion, incluso, frente

al poder de reforma.

2. Configura una norma constitucional
directamente aplicable (sin perjuicio de su
configuracion legal en relacion con las

condiciones reales para su ejercicio).

3. Sus titulares gozan de legitimacion para
acceder a una doble tutela judicial, ordinaria
y en sede constitucional.

4. Existe un interés o bien juridico

constitucionalmente protegido (la

representacion politica).
El derecho de sufragio activo

El sufragio, en los inicios  del

constitucionalismo, se configuraba como una

funcién encaminada a seleccionar a los
representantes de la Nacion; en su planteamiento
inicial, ello permitia que la condicion de elector no
coincidia con la de ciudadanos; asi, votaban los

cualificados econdémicamente (sufragio censitario)

o intelectualmente (sufragio de capacidades) (Lopez
Guerra, Ob. Cit. p, 344). Dicho planteamiento es
incompatible con la Constitucion peruana, en ella se
establece la participacion politica como derecho
fundamental todo ciudadano.

Debemos referir, sin embargo, que el derecho
al sufragio activo no comprende Unicamente el acto
de votar; sino que trasciende ello, permitiendo que
la voluntad de los individuos sea la del Estado.
Exige, por tanto, la presencia de ciertos derechos
que aseguran la democracia en el sistema politico,
estos son: la libertad, la igualdad y el pluralismo
politico (Presno Linera, 2011). Siendo estos
respetados, la autodeterminacion politica de los
individuos, se ejercita tomando parte en los procesos
de elaboracion y aprobacion de las decisiones
relativas al desempefio del poder, conformando, con
ello, el estatuto politico de la comunidad.

El articulo 31° de la CP sefiala que los
ciudadanos tienen derecho de elegir libremente a sus
representantes; dicho derecho se manifiesta
mediante el voto, es decir, el sufragio activo.
Asimismo, la CP dispone que tengan derecho a voto
todos los ciudadanos en goce de su capacidad civil,
siendo indispensable para el ejercicio de dicho
derecho el registro. De igual manera, dispone que el
voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio
hasta los setenta (70) afios; constituyendo éstas las

caracteristicas definitorias del voto democratico.

El derecho de sufragio pasivo
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El status civitas civitatis no se agota en la
eleccion de representantes. Intimamente, como
contracara de este derecho, aparece derecho al
acceso a los cargos publicos.

La CP en su Art. 31 dispone que “los
ciudadanos tienen el derecho de ser elegidos (...) de
acuerdo con las condiciones y procedimientos
determinados por ley organica”. Es claro, por tanto,
que los limites y el perfil del derecho son
concretizados por la ley.

El contenido del derecho al sufragio pasivo,
por su parte, no se configura de manera directa a
todos los ciudadanos; es decir, no cualquier
ciudadano, por el hecho de serlo, tiene derecho de
acceso a los cargos publicos. Al ser un derecho de
configuracién legal, el legislador podra restringir el
ambito de los cualificados para optar por un cargo
publico; éstos restricciones podran, desde un
principio, excluir de esas posibilidades a diversas
categorias de ciudadanos (L6pez Guerra, Ob. Cit. p.
349).

Respecto a lo expresado en el pérrafo
debe

reconocimiento de una posible regulacion contraria

precedente, ello no confundirse el
al principio de igualdad; el legislador no goza,
entonces, de una absoluta libertad al momento de
determinar las dichas condiciones pues éstas
deberan ser sometidas a un riguroso analisis de

proporcionalidad.

El derecho al sufragio pasivo es un
complemento del derecho a elegir; de esta relacion
entre ambos aspectos del derecho de sufragio se
deduce que la vulneracion del derecho de sufragio
pasivo constituye, también, una vulneracion del
sufragio activo. Asi, cuando a ciudadano que ha sido
elegido como representante no se le permite
desempefiar tal funcion, no solamente se vulnera a
ese ciudadano su derecho de sufragio pasivo, sino
también el derecho activo de los ciudadanos que lo
eligieron (Pérez Royo, Ob. Cit. p. 407).
Contenido esencial y ambito protegido del derecho
de sufragio pasivo
El derecho de

dimensiones: La primera consiste en el derecho a

sufragio posee tres
presentarse como candidato a elecciones a
instancias representativas de caracter publico; la
segunda, en el derecho a mantenerse en el cargo
para el que se fue elegido; la ultima, en la facultad
de ejercer las funciones inherentes a ese cargo. En
el presente trabajo, por simplificar la exposicion y
centrarnos en aquello que nos es relevante,
abordaremos, de manera Unica, la primera de las
dimensiones.

El derecho individual a ser elegible, a presentarse
como candidato a elecciones a instancias
representativas de caracter publico a la
Presidencia, vicepresidencias y al congreso

Aragon Reyes (1991) advierte,

definicion del derecho de sufragio pasivo, un

en Ssu

engafio; sostiene que podria suceder que un
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individuo reuna los requisitos para ser elegible y
“sin embargo, no poder usar el derecho por no
reconocérsele al individuo (sino a los partidos, por
ejemplo) la facultad de presentar candidaturas”
(p.111). Asi, la definicion sugerida por este autor
abarca los siguientes aspectos: “el derecho de
sufragio pasivo es el derecho individual a ser
elegible, y a presentarse como candidato en las
elecciones, para cargos publicos” (p. 111).

Dentro del derecho a ser elegible-y por tanto
el derecho a la presentacion de candidaturas-se
encuentra el derecho de los partidos a concurrir a
una convocatoria electoral con las sefias de
identidad que les caracteriza; ello queda prescrito
por la LOE en su Art. 89°.

Asimismo, se incluiria del mismo derecho el
ser proclamado electo tras un procedimiento
democrético legitimo; dafiandose, al no hacerlo
tanto el derecho de sufragio activo como el derecho
de sufragio pasivo.

Ahora bien, tal como se sefial6 anteriormente,
la constitucion establece unos requerimientos y
limites minimos que delimitan le derecho al sufragio
pasivo; asimismo, referimos que, siendo este un
derecho de configuracion legal, podian ser
dispuestos limites adicionales por parte de la LOE.
Asi, los Arts. 106° y 113° de la LOE; los Arts. 6°,
7°y 8° de la LEM; y, por altimo, el Art. 14° de la
LER. Debemos sefialar que, al constituir las causas

de inelegibilidad una restriccion al derecho de

sufragio pasivo, estas han de interpretarse
restrictivamente.

Por su parte, ante el incumplimiento de las
limitaciones dispuestas por la Constitucién o por las
leyes, cualquier ciudadano podra, segun dispone el
Art. 110° de la LOE, una tacha; estds seran
declaradas por los organos de la Administracion
Electoral tal como sefiala el Art. 110° de la LOE. De
declararse fundada una tacha, las Organizaciones
Politicas podran reemplazar al candidato tachado.
Debemos, asimismo, reconocer la existencia de un
procedimiento especial de tacha para los candidatos
a congresistas; este se encuentra regulado en el Art.
120° de la LOE. La resolucion que resolviese sobre
una tacha podria apelarse ante el Jurado Nacional de
Elecciones (JNE).

Consentida la inscripcion de las formulas de
candidatos o ejecutoriadas las resoluciones recaidas
en las tachas que se hubiesen formulado, el Jurado
Nacional de Elecciones efectGa la inscripcidn
definitiva y dispone su publicacion de las Férmulas

de Candidatos
Causas de inelegibilidad electoral (impedimentos)

Las causas de inelegibilidad son los

principales  “obstdculos”, “impedimentos” o

“limitaciones” en el ejercicio del derecho a ser
elegido; Fernandez-Miranda se legitiman al

impedir que quienes se encuentren en
una situacion de supremacia juridica o,
en su caso, econémica o social, puedan
concurrir a las elecciones, sin previa
renuncia al cargo declarado inelegible,
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pudiendo poner en peligro la objetividad
del proceso electoral y la neutralidad de
los poderes publicos (p, 3547).

Por su parte, Santolaya (2013, p. 94), sefiala
que inelegibilidad es todo supuesto legal que priva
del derecho de sufragio pasivo a una persona, que,
de no estar incurso en él, gozaria de la plenitud del
derecho, pudiendo ser candidato a un determinado
proceso electoral. Por tanto, significan una
limitacion-absoluta o relativa-para determinadas
elecciones o circunscripciones, por causas legales
tasadas, de la capacidad de ejercicio del derecho de
sufragio pasivo del que se es titular; con ello no se
podria decir que los menores o los extranjeros son
inteligibles ya que ellos, en principio, no cuentan
con la titularidad del derecho de sufragio pasivo
(Santolaya, Ob. Cit. p, 95).

La inelegibilidades absolutas-cuando el
individuo no puede optar o elegir su situacion, su
voluntad hasta cierto punto es irrelevante-o
relativas-aquellas que la persona pueda superar,
dejando de encontrarse en la causal de impedimento
(Arts. 107°y 113° de la LOE; asimismo, Art. 14° de
laLER y Art. 8° de LEM).

Jurisprudencia internacional: Participacion
Politica — Sufragio Pasivo

En general, en el Derecho internacional se han

incluido tres elementos basicos que forman parte de

la definicion de la democracia:

1. El principio de libre determinacion de los
pueblos supone: el derecho de un territorio a
determinar su destino politico colectivo de
forma democratica y atendiendo al Estado de
Derecho; constituye, asimismo, un derecho
humano.

2. El debate politico libre: Para cumplir con
dicho requerimiento son indispensables la
libertad de expresion, la de asociacion, el
derecho a adherirse a partidos politicos, etc.;
ellos constituyen requisitos necesarios para
la celebracion de unas elecciones libres.

celebracion  de

3. Finalmente, la unas

elecciones libres, periodicas y con el
reconocimiento del derecho al voto igual,
libre y secreto constituye, por otro lado, el
minimo procesal de la democracia. La
legitimidad de los gobiernos sélo es posible
si su mandato arranca de unas elecciones
celebradas en esas condiciones.

Son los elementos contenidos puntos 2 y 3 los
que son, afectos de la presente exposicion, los que
cuentan con relevancia. Ellos se encuentran, de una
manera u otra, recogidos por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (DUDH),
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y la Corte Internacional de los Derechos
Humanos (CIDH). Ante ello, y considerando que la
proteccién de dichos derechos no se circunscribe al

ambito nacional, nos proponemos analizar los
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lineamientos establecidos por las organizaciones de
Derecho Internacional que desarrollen los conceptos
de participacion politica y de sufragio activo (Salas
Cruz. Ob. Cit. p, 18).
El derecho fundamental de participacion politica,
en el &mbito internacional

La CIDH,

correspondiente, ha sido una de las entidades que

apoyada por la comision
mayor desarrollo ha realizado respecto al derecho

fundamental de participacion en los asuntos
publicos y de la proteccidon del estado democratico.

La regulacion del derecho a la participacion
politica resulta mas completa en el caso de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos
(CADH); (Art. 23°) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); (Arts. 2.1° y
23°); en ambos casos se identifican importantes
semejanzas entre las dimensiones 0 expresiones
protegidas y la participacion politica. Asi, ambos
reconoces: (a) El derecho a participar en la direccion
de los asuntos publicos, directamente o por medio
(b) el
derecho a votar (voto activo) y ser elegidos (voto

de representantes libremente elegidos;

pasivo) en elecciones  periddicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual (voto
universal) y que el voto sea secreto, garantizando la
libre expresion de la voluntad de los electores; y ()
el derecho de acceso a las funciones publicas en
condiciones generales de igualdad.

Sin embargo, entre ambos tratados, existe una

diferencia esencial: mientras el PIDCP sefiala que

no son aceptables las restricciones y las limitaciones
que se basen en “(...) raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social” (art. 25 del Pacto,
en conexion con el articulo 2); la Convencién
Americana establece que los Unicos supuestos en los
cuales se pueden establecer limitaciones al ejercicio
de participacion politica son razones de “(...) edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal” (articulo 23.2 de la
Convencién), no siendo aceptables otros criterios.
Esta regulacion, al restringir de manera taxativa los
la CADH en el

instrumento de mayo contenido para la proteccion

impedimentos, convierte a

politica.

Caso Rios Montt ¢. Guatemala, Corte
Internacional de los Derechos Humanos de 13 de
octubre de 1993

En dicho caso se discute el contenido juridico
del Art. 23 de la CADH; sobre sale en la falta de
rigidez en lo criterios empleados en la sentencia,
deduciéndose de ello un gran ambito de
autodeterminacion para cada ordenamiento. A
continuacion, se realizara un breve repaso del caso,
asi como las consideraciones de la CIDH

El demandante (Rios Montt), desempefié un
papel relevante como jefe del “gobierno de facto” de
los ochenta. Posteriormente, a causa de otro golpe

militar, fue separado del cargo que desemperfiaba; en
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dicho periodo se dict6 un decreto de amnistia que,
junto a los demas dirigentes del gobierno de facto,
lo beneficiaba; de igual manera, se convocd a
Asamblea Constituyente que tuvo como resultado la
Constitucion de 1986. Dicha Constitucion impedia,
en su Art. 186°, el acceso a los cargos de presidente
0 vicepresidente a quienes hubieran sido caudillos o
jefes de un golpe de Estado.

Como consecuencia de dicha disposicion
constitucional, durante las elecciones de 1990, el
Tribunal Supremo Electoral negaron la inscripcion
del actor a dicho proceso; estableciendo la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala,
dicha
Valdeavellano (2010):

justificando

exclusion, que  segun  Ohrmoser

(...) se habia basado en una relacion de

soberania politica en la que no se
discriminaba en razén de hechos ajenos
a las personas o a su condicién social,
econdmica 0 a sus creencias, Sino que se
habia legislado en proteccion del
principio de autenticidad electoral y de
efectividad de la autodefensa de la
Constitucion (p. 547).

El actor, al recurrir sefiald6 que las

disposiciones  constitucionales  guatemaltecas
contrariaban el Art. 23° CADH al establecer una
restriccion permanente a su derecho fundamental de
sufragio pasivo; ademas, sostenia la violacion del
derecho de sufragio activo de los ciudadanos

guatemaltecos que hubieran votado por él.

Teniendo en mente lo anterior, la CIDH utiliza
un esquema de analisis en tres niveles: sistematico,
histérico-comparado (derecho nacional y derecho
internacional) y contextual. Llama la atencion dicho
esquema pues su utilizaciéon es inusual hasta ese
momento en las resoluciones de la Comision
Interamericana, y que se asemeja en demasia a la
herramienta del margen de apreciacion nacional
desarrollada por el TEDH; en la resolucion en
cuestion se menciona textualmente un “margen de
apreciacion” o “margen de apreciacion permitido

por el derecho internacional”

Respecto al nivel sistemético, busca los
antecedentes de la norma controvertida para poder
establecer el fin y los principios que sustentan la
disposicién cuestionada; en lo propio al historico-
comparado, se realiza una comparacién con los
supuestos de inelegibilidad existentes en las normas
de otros ordenamientos (encontrando similes entre
las Constituciones de Guatemala, la de Honduras y
la de Nicaragua). Finalmente, en lo concerniente al
nivel contextual, tanto el origen democrético tanto
del gobierno como de la Constitucion de 1986
constituyeron un factor determinante en el balance
realizado; sefialando que:

Dicha causal de inelegibilidad surge de
un acto de Asamblea Constituyente
elegida por votacion democratica en la
que el pueblo guatemalteco decidi6 a
través de sus representantes
constituyentes que era necesario
mantener dicha causal, ya existente en la
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historia constitucional guatemalteca y

aln mas, hacerla permanente.

Con ello, la CIDH rechaza que Guatemala
haya incurrido en la violacion del derecho a ser
elegido del demandante.

Caso Lopez Mendoza c. Venezuela, Corte
Internacional de los Derechos Humanos CIDH de
1 de septiembre de 2011

El presente caso fue llevado ante la CIDH por
la inhabilitacion del Sr. Lépez Mendoza para el
ejercicio de la funcidn pablica; asimismo, por haber
prohibido su participacion en las elecciones
regionales del afio 2008; de igual manera, por no
haber otorgado las garantias judiciales propias, la
proteccién judicial pertinente ni a una reparacion
adecuada. De acuerdo con la demanda, tanto el
Contralor General de la Republica como la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia omitieron justificar las causas que
evidenciarian la inhabilitacion en lugar de la multa
que previamente se habia establecido. En el presente
analisis nos centraremos, de manera exclusiva, en el
desarrollo correspondiente al Art. 23° de la CADH;
para se realizara un breve repaso del caso, asi como
las consideraciones de la CIDH.

El actor se presentd6 a las elecciones
municipales para la Alcaldia Mayor de Caracas,
celebradas en noviembre de 2008; sin embargo,
antes de la contienda, fue sancionado por la
Contraloria, imponiéndosele la sancion accesoria la

inhabilitacion por seis afios (SCortelDH, 2011, parr.

81). Es, por tanto, la cuestion central del presente
proceso el reconocimiento como razonable, o no, la
restriccion del ejercicio de derecho sufragio pasivo
(supuesto que no aparece expreso en la segunda
parte del Art. 23° de la CADH) por parte de
organismos administrativos.

Debemos de referir que para la CIDH no fue
pertinente, prima facie, el resultado de los
procedimientos sancionadores; sino, el respeto de
las garantais judiciales que exigen que la sancién en
cuestion sea impuesta por un 6rgano jurisdiccional
penal. Ahora bien, ello no es lo que nosotros
consideramos importante para nuestra exposicion,
sino lo correspondiente a una interpretacion menos
literal Art. 23.2 de la CADH, el cual indica: “La ley
puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso
penal”.

Coémo se ha sefialado ya, las causales de
restriccion de dicho articulo se circunscriben a siete
(7) elementos (edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental y
condena penal), no conteniendo clausula que
permita la introduccion de otros criterios. No
centraremos en la inhabilitacién por condena penal;
al respecto la CIDH sefial6 que el Estado habia
violado la Convencidn ya que el 6rgano que impuso

las sanciones al sefior Lopez Mendoza no era un
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“juez competente”, no habiendo “condena” y no
aplicandose la sancion como resultado de un
“proceso penal”.

Consideramos pertinente sefialar que en la
presente sentencia se desaprovechd la oportunidad
de presentar una distincion convencional entre el
concepto de cargo publico representativo y de
funcionario publico (Garcia Roca, Ob. Cit. p. 84).

Por altimo, Ilama la atencion que la CIDH no
utilice el test de proporcionalidad propuesto en el
caso Castafieda Gutman determinar la razonabilidad
de la sancion que lo haria inelegible para todo tipo

de elecciones populares.
Test de proporcionalidad

En el caso Castafieda Gutman c. México
(2008), la CIDH ided un test de proporcionalidad
para la restriccion de los derechos contenidos en el
Art. 23° de la CIDH; el consiste en 3 estandares de
evaluacion: legalidad, finalidad y necesidad
democratica y proporcionalidad.

El estandar de legalidad implica “que las
circunstancias

condiciones 'y generales que

autorizan una restriccion” estén claramente
establecidas por ley, en sentido formal y material”
(SCortelDH, 2011, parr. 176).

El de la finalidad de la medida restrictiva
busca “que la causa que se invoque para justificar la
restricciobn sea de aquellas permitidas por la

Convencion Americana”.

El estdndar consistente en la necesidad de la
medida en una sociedad democratica es el que
mayor grado de dificultad presenta, ello debido a
que, a diferencia de los dos anteriores, carga al
Estado con la necesidad de argumentar a favor de la
medida. Para ello, se requiere subvalorar tres
requisitos: (a) la presencia de una necesidad social
imperiosa, (b) la idoneidad de la medida y (c) la

eficacia en el logro del objetivo.
Conclusiones

1. Salvo la inhabilitacién por inhabilitacion en
antejuicio politico, la legislacion electoral no
establece impedimentos distintos a los

establecidos, de manera general, por la CP.

Ello a pesar de que-siendo derecho a ser

elegido en un cargo publico representativo

un derecho de configuracion

habilitado

legal-se

encuentre para configurar
requisitos e impedimentos.

2. El reconocimiento de tal derecho como uno
de  “configuracion  legal”  responde
precisamente a que este, por su extension y
detalle, no debia encontrarse regulado con la
rigidez de las disposiciones constitucionales.
Sin embargo, la Constitucion si regula un
minimo de causales de impedimento las
cuales, a pesar de la necesidad de hacerlo, no
han sido ampliadas a nivel legal.

3. El derecho de acceso al cargo publico

como la

representativo se  presenta
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posibilidad de presentarse a ocupar dichos
cargos presentandose con la identidad que le
la CIDH ha

establecido que dicho derecho puede ser

caracteriza. Sin embargo,

limitado tras un test de proporcionalidad que
determine lo justifique asi tras analizar:
legalidad, finalidad y necesidad democratica
y proporcionalidad de la medida restrictiva.
4. La CIDH ha establecido que, independiente
del test de proporcionalidad supra descrito,
cada Estado, como manifestacion de su
autonomia, tiene derecho a regular el acceso
a cargos publicos; dicho reconocimiento se
hace atendiendo a la libre determinacion de
los pueblos. Sin embargo, establece como
requisitos indispensables: el debate politico
libre y la celebracion periddica de elecciones

democraticas.

Referencias

Ansuategui  Roig, F.J. (1997). La conexién
conceptual entre el Estado de Derecho y los
derechos fundamentales. Lima, Grijley
editores.

Aragon Reyes, M. Derecho electoral: sufragio
activo y pasivo (1998). En Nohlen, D;
Picado, S. y Zovatto, D. (comps.), Tratado
de derecho electoral comparado de América
Latina, Meéxico, Fondo de Cultura
Economica.

Baqués, J. (2015). Estado y Sistema Politico.
Manual de Ciencia Politica, Madrid,
Tecnos.

Bobbio, N. (2003). Teoria General de la Politica,
Trad. de A. de Cabo y G. Pisarello, Trotta,
Madrid.

Bonaventura De Sousa, S. (2004). Democratizar la
democracia. Los caminos de la democracia
participativa. Fondo de Cultura Econdmica,
México.

Canosa Usera, R. (2008). Interpretacion evolutiva
de los derechos fundamentales. En Ferrer
MacGregor, E y Zaldivar Lelo de Larrera, A.

Tomo VI, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México.

Castafieda  Gutman vs.  Meéxico. (2008).
Excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas. de 2008, Parr. 153.

Ferndndez-Miranda Campoamor, A. (1995).
Inelegibilidad (Derecho constitucional). En
Enciclopedia Juridica Basica vol. I,
Civitas, Madrid.

Ferresco Mella, V. (1997), Justicia constitucional y

democracia, Madrid, Centro de Estudios

Politicos y Constitucionales.

Roca, J. (1999). Cargos Publicos
Representativos. Un estudio del articulo
23.2 de la Constitucion, Pamplona, Ed.
Azarandi.

Jellinek, G. (1912). Sistema dei diritti pubblici
subbiettivi, traduccion de G. Vitagliano,
Societa Editrice Libraria, Milan.

Kelsen, H. (2008). Teoria general del derecho y del
Estado, 3a. ed., traduccion de Eduardo
Garcia Maynez, UNAM México.

Kelsen. (1998). Escritos sobre la democracia y el
socialismo, comp. J. Ruiz, Debate, Madrid.

Lopez Guerra, L. (2011). Derechos de participacion
politica. Manual de Derecho Constitucional,
Volumen I.

Nogueira Alcala, H. (2011). Informe pericial caso
Lopez Mendoza vs. Venezuela de Dr.
Humberto Nogueira Alcald. Estudios
Constitucionales.

Ohrmoser Valdeavellano, R. (2010). Comentarios
sobre la tendencia de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala. En

Garcia

Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano.
Perez Royo, J. (2007). Curso de Derecho

Constitucional. Madrid. Marcial Pons.

Volumen: 3, NUmero: 6, Afo: 2022
Pp.: 52-68

http://www.aulavirtual.web.ve



AulaVirtual

Generando Conocimiento

ISSN: 2665-0398

Presno Line, M.  (2011). El derecho de voto.
disponible en
https://presnolinera.files.wordpress.com/20
11/10/el-derecho-de-voto-un-derecho-
polc3adtico-fundamental-libro.pdf.

Salas Cruz, A. (2015). El derecho de sufragio pasivo
en el sistema americano de derechos
humanos.

Santolaya Machetti, P. (2013). Procedimiento y
garantias electorales, Civitas-Thomson
Reuters, Cizur Menor. Navarra.

Schmitt, C. (2011). Teoria de la Constitucion,
version espafiola de Francisco Ayala,
Alianza, Madrid.

Schumpeter, J. (1984). Capitalismo, socialismo y
democracia, Ediciones Folio, Barcelona

Torres Muro, I. (1991). EI derecho de reunién y
manifestacion, Civitas-Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid

http://www.aulavirtual.web.ve

Volumen: 3, Namero: 6, Afio: 2022
Pp.: 52-68


https://presnolinera.files.wordpress.com/2011/10/el-derecho-de-voto-un-derecho-polc3adtico-fundamental-libro.pdf
https://presnolinera.files.wordpress.com/2011/10/el-derecho-de-voto-un-derecho-polc3adtico-fundamental-libro.pdf
https://presnolinera.files.wordpress.com/2011/10/el-derecho-de-voto-un-derecho-polc3adtico-fundamental-libro.pdf

