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INFORME PERICIAL CASO LOPEZ MENDOZA VS.
VENEZUELA DE DR. HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

DRr. HUMBERTO NOGUEIRA ALcALA (1)

Por resolucién de 23 de diciembre de 2010 del Presidente de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, Dr. Diego Garcia-Sayan, comunicada por
medio de la Comisiédn Interamericana de Derechos Humanos, se ha solicitado
que emita un peritaje o informe en el caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela, sobre los
siguientes puntos:

1. Los limites permisibles y el alcance de los derechos politicos a la luz de los
estdndares interamericanos e internacionales, y

2. La compatibilidad del proceso administrativo ejercido por la Contralorfa
General de la Republica de Venezuela para imponer inhabilidades publicas a la
luz de los derechos consagrados en la Convencién Americana.

1. LOS LIMITES PERMISIBLES Y EL ALCANCE DE LOS DERECHOS POLITICOS
A LA LUZ DE LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS E INTERNACIONALES.

1.1. Los derechos politicos y su alcance a la luz de los estandares interamericanos.

El articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos deter-
mina:

“1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:
a. de participar en la direccion de los asuntos piiblicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

! El informante es Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile (1976). Doctor en
Derecho por la Universidad Catélica de Lovaina la Nueva, Bélgica (1983). Diplomado en Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos.

Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Talca y Director del Centro de Estudios
Constitucionales de Chile. Director del Magister en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la
Universidad de Talca, Campus Santiago, Chile.

Presidente de la Asociacién Chilena de Derecho Constitucional. Vicepresidente del Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Procesal Constitucional. Miembro Asociado de la Academia Internacional de Derecho
Comparado de La Haya, Holanda.
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b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voro secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones piblicas de su
pats.

2. 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, ins-
truccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

El articulo 23 de la Convencién Americana asegura el goce y protege la
participacién politica de los ciudadanos a través del derecho de sufragio activo
y pasivo en su numeral 1, literal b): El primero es aquel que posibilita ejercer
el sufragio tanto para elegir autoridades politicas, como asimismo, para decidir
mediante plebiscito o referéndum, diversas materias que surjan de la decisién de
las autoridades politicas o de los ciudadanos, segtin las regulaciones especificas
contempladas en el ordenamiento juridico de cada Estado Parte. El sufragio pasivo
es aquel que posibilita postularse para un cargo de eleccién popular, dentro del
marco de una regulacién electoral adecuada sin exclusiones arbitrarias o discri-
minatorias, pudiendo ejercer dichas funciones publicas si obtienen el ndmero de
votos necesario para ello. Ambos derechos, al considerarlos derechos inherentes a
las personas, sélo pueden ser sujetos a limitaciones expresamente establecidas en
el inciso 2 del articulo 23 en anilisis.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha explicitado en el caso
Castafieda Gutman, que:

“Los derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro del sis-
tema interamericano que se relacionan estrechamente con otros derechos consagrados en la
Convencidn Americana como la libertad de expresion, la libertad de reunion y la libertad
de asociacidn y que, en conjunto, hacen posible el juego democritico. La Corte destaca la
importancia que tienen los derechos politicos y recuerda que la Convencidn Americana,
en su articulo 27, prohibe su suspension y la de las garantias judiciales indispensables
para la proteccidn de éstos”?

A su vez, en el pdrrafo 143 del mismo caso, la Corte precisa:

“La Corte considera que el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en
si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democrdticas tienen para
garantizar los demds derechos humanos previstos en la Convencidn’.

2 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C N° 184, pdrrafo 140.
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Finalmente, la Corte, en el pdrrafo 145, del mismo caso Castafieda, determina
que los derechos politicos, como precisa la Convencién Americana de Derechos
Humanos, implica para los Estados Partes garantizar las oportunidades, a través
de medidas juridicas y procedimientos adecuados para que todos los ciudadanos
tengan la facultad de ejercer los derechos politicos:

Ademds de poseer la particularidad de tratarse de derechos reconocidos a los ciudadanos,
a diferencia de casi todos los demds derechos previstos en la Convencidn que se reconocen
a toda persona, el articulo 23 de la Convencidn no sélo establece que sus titulares deben
gozar de derechos, sino que agrega el término “oportunidades”. Esto diltimo implica la
obligacion de garantizar con medidas positivas que toda persona que formalmente sea
titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos. Como ya lo sefia-
lara este Tribunal anteriormente, es indispensable que el Estado genere las condiciones y
mecanismos dptimos para que los derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva,
respetando el principio de igualdad y no discriminacion’.

Esta obligacién del Estado Parte de la Convencién de garantizar a través de
medidas juridico positivas la oportunidad real y efectiva de ejercer los derechos
politicos, entre ellos el derecho a ser elegido o sufragio pasivo a todos los ciuda-
danos, constituye una consecuencia del articulo 1.1 de la Convencién Americana
que establece el deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos de las
personas sujetas a su jurisdiccién, como asimismo, de la obligacién general emanada
del articulo 2° de la Convencién, de adoptar medidas en el derecho interno para
efectivizar los derechos, si ellos no estdn suficientemente garantizados, a través
de “medidas legislativas o de otro cardcter”, que en el plano juridico van desde la
reforma constitucional a la adopcién de medidas legislativas y administrativas,
como asimismo involucra a todos los érganos del Estado dentro de su respectiva
esfera de competencias, de lo contrario, el Estado Parte incurre en violacién del
derecho internacional en materia de derechos humanos, asumiendo su responsa-
bilidad internacional.

El pérrafo 1 del articulo 23 de la Convencién reconoce a todos los ciudadanos
de los Estados Partes los derechos: a) de participar en la direccién de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; 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 ¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

Los derechos politicos son derechos que requieren para adquirir eficacia de una
regulacién normativa, la que el Estado Parte se encuentra obligado a implementar,
sin lo cual no es posible asegurar su ejercicio a toda persona que tenga el cardcter
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de ciudadano y forme parte del cuerpo politico de la sociedad. Tal normativa ju-
ridico positiva debe desarrollarse dentro del marco de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, contenida en el articulo 23, respetando los atributos y
garantfas de los derechos politicos que en ella se establecen, lo que deja un margen
limitado de apreciacién a los Estados Partes.

1.2. Los limites o restricciones permisibles a los derechos politicos
de acuerdo a los estdndares interamericanos.

La Convencién Americana, en su articulo 30, establece los requisitos generales
que deben necesariamente cumplirse, para que los Estados partes puedan establecer
restricciones al ejercicio de los derechos asegurados por la Convencidn:

Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencidn, al goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito
para el cual han sido establecidas”.

Dicha disposicién autoriza a los Estados Partes para establecer restricciones al
ejercicio de determinados derechos y libertades, dentro del marco convencional,
especificamente autorizadas por la misma Convencién y en las condiciones par-
ticulares que ella establece.

1.2.1. Las restricciones deben estar establecidas por ley

De acuerdo con la Convencién en su articulo 30, las restricciones al ejercicio de
derechos sélo puede concretarse por ley, entendiendo por tal, un precepto juridico de
cardcter general, emanado del 6rgano parlamento o Congreso, segin se le deno-
mine en cada Estado Parte, el cual es expresién de la voluntad ciudadana, elegido
en elecciones democrdticas, pluralistas, competitivas y auténticas, de acuerdo a
los procedimientos determinados en la respectiva Constitucién del Estado Parte.
La ley es, por tanto, ley en sentido formal y en sentido material?.

1.2.2. Las limitaciones o restricciones deben perseguir un fin legitimo y
regulado en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El segundo limite para establecer algtin tipo de restriccién a un derecho con-
tenido en la Convencién Americana dice relacién con /z finalidad de la medida

3 Ver CIDH. Opinién Consultiva N° 6 OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A N° 6, La Expresion “Leyes”
en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, supra nota 49, pdrrafos. 27 y 32.
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restrictiva; esto es, que la causa que se invoque para justificar la restriccién sea
de aquellas permitidas por la Convencidn Americana, previstas en las normas que
establecen finalidades generales legitimas como son “los derechos y libertades de las
demds personas”, o “las justas exigencias del bien comiin, en una sociedad democritica’”,
ambas previstas expresamente en el articulo 32.

La Corte Interamericana, ha determinado el sentido y alcance convencional de
los conceptos de orden publico y de bien comuin, tempranamente en su Opinién
Consultiva N°© 5/85. Asi ha establecido que debe entenderse por orden publico
“las condiciones que aseguran el funcionamiento armdnico y normal de las instituciones
sobre la base de un sistema coherente de valores y principios. En tal sentido podrian

Justificarse restricciones al ejercicio de ciertos derechos y libertades para asegurar el
orden piiblico” .

A su vez, ha establecido que el concepto de bien comun, dentro del contexto de la
Convencidn, “se refiere a las condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la
sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personaly la mayor vigencia de los valores demo-
crdticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo del bien comiin la organizacién
de la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones democrdticas
y se preserve y promueva la plena realizacion de los derechos de la persona humana™.

Asimismo, en la misma Opinién Consultiva N° 5/85, la Corte Interameri-
cana ha precisado que los bienes juridicos aludidos y considerados no pueden
suprimir un derecho humano ni privarlo de sus atributos o contenido, asumien-
do la perspectiva de un contenido esencial o de cada derecho, que no puede ser
desconocido: “(...)A este respecto debe subrayarse que de ninguna manera podrian
invocarse el ‘orden piiblico’ o el “bien comiin’ como medios para suprimir un derecho
garantizado por la Convencidn o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real
(ver el art. 29.a) de la Convencidn). Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fun-
damento de limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto de una interpretacion
estrictamente cefiida a las Justas exigencias’ de ‘una sociedad democrdtica’ que tenga
en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar
el objeto y fin de la Convencién™®.

Es necesario tener presente que el articulo 23 sobre derechos politicos de la
Convencién Americana tiene disposiciones especificas, que dentro del marco ge-
neral del articulo 30, especifica las limitaciones o restricciones de que pueden ser

* Ver CIDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Opinién Consultiva N° 5,
pdrrafo 64.

> Ver CIDH. Opinién Consultiva N°© 5/85, pérrafo 66.
¢ Ver CIDH. Opinién Consultiva N° 5/85, pdrrafo 67.
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objeto los atributos que integran los derechos politicos, en este caso, el derecho a
ser elegido en cargos publicos de eleccién popular. Estas dltimas, de acuerdo a una
interpretacién sistemdtica de las disposiciones de la Convencién, deben entenderse
que cumplen con los requisitos establecidos en forma general en el articulo 30,
constituyendo una explicitacién del primero en la esfera de un derecho especifico,
con una determinacién en el 4mbito de este tltimo derecho de aquellas restricciones
posibles que son conforme al bien comtin, en una sociedad democritica.

El pdrrafo 2 del articulo 23 de la Convencién Americana establece que la ley
puede reglamentar, estableciendo limitaciones o restricciones al ejercicio de los
derechos y las oportunidades a tales derechos, exclusivamente en razén de la “edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal’. Dicha disposicién busca impedir que las
autoridades del Estado Parte, utilicen sus atribuciones especificas en el plano
administrativo para discriminar a los ciudadanos y, a través de actos de abusos de
poder o de desviacién de poder, limiten o restrinjan los atributos que integran
los derechos politicos.

Cada Estado Parte de la Convencién puede regular el ejercicio de los derechos
politicos, de acuerdo al marco y estindar minimo fijado en materia de derechos
en general por el articulo 30 y en el caso especifico de los derechos politicos en el
articulo 23.2 de la Convencién Americana, el que determina que tales derechos
pueden ser regulados por la ley, pudiendo ser restringidos o limitados, en los casos
que ella autoriza expresamente. Estas causales se refieren a las condiciones habilitan-
tes que la ley puede imponer para ejercer los derechos politicos o para restringirlos,
siendo ellos los criterios comunes en las legislaciones electorales nacionales de los
Estados Partes, siempre que ellos sean razonables y proporcionales.

Una restriccién de los derechos politicos en forma temporal, en uno de sus
atributos esenciales, como es el derecho a ser elegido para cargos publicos de
eleccién popular, constituye una inhabilitacién para ser candidato a un cargo de
eleccién popular, lo que tiene una naturaleza de sancién penal, que afecta tam-
bién los derechos del cuerpo politico de la sociedad para elegir libremente entre
los ciudadanos a quienes ejercerdn las magistraturas electivas publicas, derechos
que sélo pueden ser restringidos, una vez asegurados convencional y constitucio-
nalmente, solamente o Unicamente por un tribunal penal, como lo determina la
Convencién Americana en su articulo 23.2, el derecho a ser elegido solo puede ser
afectado “exclusivamente por [...] condena, por un juez competente, en proceso
penal”, con todas las garantias del debido proceso penal, como lo exige el articulo
8¢ de la Convencién.

La Convencién Americana establece asi lineamientos generales que determi-
nan un contenido esencial de los derechos politicos y permite a los Estados que
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dentro de los pardmetros convencionales regulen esos derechos de acuerdo a sus
necesidades politicas, sociales y culturales, las que varifan de sociedad en sociedad,
e incluso en una misma sociedad, en forma diacrénica’.

1.2.3. Las limitaciones o restricciones a los derechos deben ser estrictamente
necesarios en una sociedad democrdtica.

Una tercera dimensién de andlisis que limita las posibles restricciones a los
derechos en general, como asimismo a los derechos politicos en particular es, si
tal limitacién o restriccién del derecho es necesaria en una sociedad democritica,
conforme al articulo 32.2 de la Convencién.

La pauta hermenéutica de la necesidad en una sociedad democrdtica ha sido
incorporada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como requisito
que califica a todas las restricciones a los derechos de la Convencidn, incluidos
los derechos politicos®.

Para evaluar si se cumple con tal postulado o principio se debe analizar si el
requisito que restringe temporalmente el ejercicio del derecho a ser elegido en el
caso en andlisis satisface una necesidad social imperiosa, esto es, estd orientada a
satisfacer un interés publico imperativo’.

1.2.4 Las limitaciones o restricciones a los derechos deben ajustarse

al principio de proporcionalidad.

Este principio es inherente al Estado de Derecho, pudiendo ser considerada
un principio constitucional implicito que se desprende del derecho al debido
proceso sustantivo y del derecho a la igualdad ante la ley en el Estado Constitu-
cional Democritico.

El principio o postulado de proporcionalidad en su sentido amplio es llamado
también principio de prohibicién de exceso. Este principio es aplicable en el 4m-
bito del control jurisdiccional de los preceptos legales, estableciendo un control
de adecuacién de los actos legislativos a los fines explicitos o implicitos de una
Constitucién o de un tratado o convencién internacional o supranacional en
materia de derechos humanos, estableciendo un principio juridico material de
Justa medida.

7 Ver CIDH, Caso Castafieda Gutman vs. México, pdrrafo 166.

& Ver CIDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, supra nota 49, pdrrafos 206 y ss.

? Ver CIDH, Caso Castafieda Gutman, p4rrafo 186.
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El principio de proporcionalidad instituye una relacién de fin a medio, como
asimismo de utilidad de un acto, confrontando el fin de una intervencién de la
autoridad con los efectos de ésta, posibilitando un control de exceso, protegiendo
a las personas respecto de los abusos o arbitrariedad del poder estatal; sin perjuicio
de constituir un principio de interpretacién en que se apoya el operador juridico,
en especial el juez, cuando necesita resolver problemas de compatibilidad o de
conformidad en la tarea de concretizacién de las normas constitucionales o con-
vencionales en relacién con las normas legales y administrativas

El principio de proporcionalidad constituye una técnica aplicable especialmente
alaintervencién del Estado legislador en el 4mbito de los derechos fundamentales.
Constituye un pardmetro de control cada vez que con objeto de optimizar un bien
colectivo, el legislador limita o restringe un derecho fundamental.

Para concretar el examen de proporcionalidad deben utilizarse los tres subprin-
cipios o conceptos parciales, el de adecuacién o idoneidad, el de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto.

a) El principio o examen de adecuacion o conformidad de los medios a los fines.

Los derechos fundamentales s6lo pueden ser limitados en virtud de un bien
protegido o de relevancia convencional o constitucional en su caso, no pudiendo
ser limitados por bienes o intereses infraconstitucionales en el caso de un control
de constitucionalidad o bienes o intereses no establecidos convencionalmente en
el control internacional por una Corte de Derechos Humanos. La norma juridica
objeto de control podrd perseguir uno o més fines legitimos, excluyendo cualquier
medio que no sea conducente al fin perseguido.

La finalidad debe ser la mds concreta posible no pudiendo justificarse en bienes
indeterminados o de dudoso anclaje constitucional o convencional en su caso.

Asf cualquier norma juridica restrictiva debe ser idénea a la finalidad cons-
titucional o convencional que se busca concretar, si la norma contraviene fines
o valores expresos o implicitos en el texto convencional o constitucional en su
caso, serd ilegitima, ya sea por ser contraria a la convencién o la Constitucién en
su caso.

b) El principio o examen de necesidad o de intervencidn minima.

De acuerdo a este subprincipio debe analizarse si la norma restrictiva del
derecho fundamental es una medida indispensable, no existiendo otra medida
alternativa a la considerada que sea igualmente efectiva para lograr la finalidad
legitima y sea menos restrictiva de o de los derechos fundamentales afectados.

El sub principio de necesidad exige que la medida restrictiva sea indispensable
para la conservacién de un derecho o bien juridico y no sea posible de ser substi-
tuida por otra medida igualmente eficaz pero menos gravosa. En el fondo se exige
que la norma juridica emanada del legislador sea imprescindible para asegurar la
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vigencia o ¢jercicio de un derecho o bien juridico convencional o constitucional en
su caso, debiendo restringir otro en el menor grado posible cuando no existe otra
alternativa posible, escogiendo siempre el mal menor, el medio menos restrictivo,
todo ello sin afectar el contenido esencial del o de los derechos protegidos.

En este dmbito se establecen estdndares mds rigurosos para su operacionalidad
préctica, ellos son:

1) una necesidad material, el medio debe ser el que afecte menos los derechos funda-
mentales.

ii) La exigibilidad espacial, el medio debe ser aquel que establezca el menor dmbito
de limitacién de los derechos;

iii) La exigibilidad temporal, supone la delimitacién mds rigurosa del tiempo de
aplicacién de la medida que afecta los derechos;

iv) La exigibilidad personal debe limitarse en la medida de lo posible a las personas
que sean afectadas en sus derechos.

El juez competente debe considerar que entre mds sensible sea el perjuicio
que se cause al ejercicio de un derecho fundamental, mds fuertes deberdn ser los
intereses de la comunidad que determinan la restriccién normativa del ejercicio
de uno o mds derechos fundamentales.

¢) El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.

Este examen de proporcionalidad en sentido estricto analiza si la limitacién
o restriccién producida al o a los derechos fundamentales constituye una medida
equilibrada y justa entre el beneficio para el bien comin que se obtiene de la
limitacién y el perjuicio que sufre el o los derechos fundamentales afectados. Se
trata de un andlisis ponderativo, se ponen en la balanza, las ventajas e inconve-
nientes que se producirian para aquellas personas afectadas en el ejercicio de sus
derechos fundamentales y para el bien puiblico. Cuanto mds grave o pesada sea la
intervencién en los derechos fundamentales de las personas afectadas, debe existir
una mds intensa justificacién del interés publico afectado. El beneficio obtenido
con la intervencién del o de los derechos fundamentales debe ser proporcional a
la carga impuesta a ellos, debiendo existir siempre una justa medida, impidiendo
medidas juridicas desproporcionadas que afecten los derechos en relacién con los
fines.

En el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, el discernimiento debe
realizarse identificando, en primer lugar, los principios, bienes juridicos y derechos
fundamentales que se presentan en eventual conflicto; luego, en segundo lugar,
atribuyendo una valoracién especifica y un peso a cada uno de los derechos fun-
damentales y bienes constitucionales en conflicto, considerando las circunstancias
del caso concreto, argumentando sobre el grado de cumplimiento del principio
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y el grado de compromiso o perjuicio para el derecho o bien contrario para cada
una de las eventuales soluciones del conflicto; en tercer y tltimo lugar, se adopta
la decisién de prevalencia de acuerdo con el criterio de “cuanto mayor sea el grado
de perjuicio a uno de los principios o derechos mayor debe ser la importancia del
cumplimiento de su contrario” '°.

Este subprincipio implica ponderar los dafios que se causan con la adopcién
de la medida versus los resultados positivos para el bien comun en una sociedad
democrdtica que serdn alcanzados por la norma juridica que lo afecta.

La gradacién del escrutinio del principio de proporcionalidad obliga asi a un
andlisis de la legitimidad del objetivo que persigue la norma juridica que limita o
restringe el derecho, la idoneidad de la medida que establece la diferenciacién para
alcanzar la finalidad legftima de acuerdo al pardmetro de control, la consideracién
de si dicho objetivo podria ser alcanzado por un medio igualmente idéneo o mds
idéneo que no implicara la diferenciacién (principio de necesidad), como asimismo,
que la legitimidad de las diferenciaciones depende de la relacién existente entre la
intensidad en que se alcanza el objetivo de la medida y la intensidades que se afecta
el o los derechos fundamentales afectados (principio de proporcionalidad en sentido
estricto).

Es necesario precisar que el principio de proporcionalidad opera con la #cnica
de la aplicacién escalonada. Ello implica que, en primer lugar, debe examinarse si
una medida persigue un fin convencionalmente legitimo, s6lo cuando ello ocurre
se analizard si dicha medida constituye un medio adecuado para obtener el fin
perseguido. Si la medida no persigue un fin convencionalmente legitimo no es
necesario seguir el andlisis, ya que la medida por ese solo hecho es contraria a la
Convencién. En el caso de que el fin sea legitimo, se analiza si la medida adoptada
es adecuada y conducente para lograr el fin convencionalmente legitimo, sélo si
se considera que dicha medida lo es, se pasard al tercer escalén de andlisis; si la
medida no es adecuada al fin, se concluye el andlisis y se determina la ilegitimidad
de ella. Sélo si la medida es considerada adecuada a la obtencién del fin constitu-
cionalmente legitimo se pasa al siguiente escalén de andlisis, evaluando si dicha
medida es la que menos dafia el ejercicio de los derechos en vista del objetivo
perseguido, estableciendo una adecuada proporcionalidad entre beneficio y dafo.
Si existen otras medidas alternativas que permitan alcanzar el mismo objetivo con
menor intensidad de restriccién de derechos, en tal caso la medida serd ilegitima.
Finalmente, se determina si las limitaciones o restricciones que se establecen y
afectan los derechos fundamentales contribuyen al bien comtn de una sociedad
democrdtica y si ellas no afectan el contenido esencial de los derechos humanos.

1 BRAGE CAMAZANO, Joaquin. Los limites a los derechos fundamentales, 2004, p. 383.
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Es necesario especificar que el principio de proporcionalidad suele aplicarse con
diferentes intensidades, materia que en la doctrina alemana ha tratado R. Alexy'’,
que debe tener en consideracién “la seguridad que ofrezcan las premisas empiricas
analiticas y normativas relevantes, y de acuerdo con la intensidad de la injerencia de
los poderes publicos en el derecho fundamental objeto de consideracién'?. Esta pers-
pectiva ha sido desarrollada y precisada, entre otros autores, por Laura Clérico®.

Tal perspectiva implica que para realizar la ponderacién final debe tenerse pre-
sente:

a) el grado de afectacién de uno de los derechos en juego, determinando si la
intensidad de dicha afectacién es leve, media o grave;

b) la importancia de la satisfaccién del derecho o bien contrario; y

o) si la satisfaccién de uno de ellos justifica la restriccién del otro.

1.3. La aplicacién del principio de proporcionalidad por los tribunales
internacionales.

En la materia es bastante conocida la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos a partir del caso Handyside'?, como asimismo del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, a partir del caso Internationale Handelgesellschafi”
donde el principio de proporcionalidad es un pardmetro de control para analizar la
legitimidad de cualquier restriccién normativa de los derechos fundamentales'®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos utiliza el principio de propor-
cionalidad regularmente para analizar las limitaciones por el derecho interno del
Estado Parte a los derechos fundamentales, a manera ejemplar pueden senalarse
sus Opiniones Consultivas N° 5'7 y N© 9, como asimismo mds recientemente

" ALexy, R. “Epilogo a la Teorfa de los derechos fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional
N° 66, Madrid, ED Centro de Estudios Constitucionales.

12 BERNAL PULIDO, Carlos (2005), p. 265.

'3 CLERICO, Laura (2009). El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional. Buenos Aires, Ed. Uni-
versidad de Buenos Aires y EUDEBA, 2009.

14 Sentencia de fecha 16 de diciembre de 1976.
15 Sentencia de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70, Rep. 70, 1125.

!¢ FASSBENDER, B. 1998. “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”. Cuadernos de derecho piiblico N© 5.

7" Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5.

'8 Corte IDH. Garantfas Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A N 9.
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los casos contenciosos Herrera Ulloa vs. Costa Rica', Kimel vs. Argentina®,
Castaneda Gutman vs.México?!, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela??.

2. La compatibilidad del proceso administrativo ejercido por la Contraloria General
de la Repiiblica de Venezuela para imponer inhabilidades piiblicas a la luz de los

derechos consagrados en la Convencidn Americana.
2.1. Antecedentes.

La Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, de acuerdo con
su articulo 287, determina que la Contralorfa General de la Republica tiene a su
cargo “el control, la vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos, bienes publicos
y bienes nacionales, asi como de las operaciones relativas a lo mismo”, goza de
autonomia funcional, administrativa y organizativa, y su actuacién va dirigida a
ejercer funciones de inspeccién de los organismos y entidades sujetas a control. A
los fines de alcanzar el cumplimiento de las competencias que la Constitucién le
asigna a la Contralorfa, la Asamblea Nacional aprobé la LOCGRSNCEF* que regula
todo lo relativo « su organizacion y funcionamiento y su potestad sancionatoria.

En el articulo 105 de la LOCGRSNCEF se establece que la declaratoria de
responsabilidad administrativa serd sancionada con la multa prevista en el articulo
94 de la Ley, de acuerdo con la gravedad de la falta y el monto de los perjuicios
causados siguiendo lo dispuesto en los articulos 66 y siguientes del Reglamento de
laLey [...]; y el Contralor impondrd la sancién de suspensién sin goce de sueldo
por un periodo no mayor de veinticuatro (24) meses o la destitucién del declarado
responsable en atencién a la entidad del ilicito cometido; y la inhabilitacién para el
ejercicio de funciones publicas hasta un méximo de quince (15) afios atendiendo
a la gravedad de la irregularidad.

Dentro del 4mbito de sus funciones, en el afio 2004, la Contraloria inicié
dos procedimientos administrativos para la determinacién de responsabilidades
del sefior Leopoldo Lépez Mendoza, entre otras personas, conforme al articulo

1 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C N° 107.

2 CIDH, Caso Kimel vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
2 de mayo de 2008, Serie C Ne 177.

2! Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C N° 184.

> Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C N° 207.

» Ley Orgdnica de la Contralorfa General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal publicada
en la Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N° 37.347, 17 de diciembre de 2001.
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96 de la LOCGRSNCE. Como consecuencia de estas dos investigaciones, dicha
entidad administrativa encargada del control de la gestién fiscal, le impuso al
sefior Lépez Mendoza dos sanciones administrativas de multa, para mds tarde
aplicar una sancién accesoria que lo inhabilitan para el ejercicio de nuevos
cargos publicos por los periodos de 3 y 6 afos respectivamente.

El caso a través del procedimiento recursivo llegé hasta la Sala Politico Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia, el cual se refirié a los alegatos sobre
violaciones al debido proceso en la fase de investigacién y sobre el proceso que
resulté en la determinacién de responsabilidad administrativa del sefior Lépez
Mendoza entre otros, el cual razoné de la siguiente forma:

“[...] para la determinacion de la responsabilidad administrativa de los funcionarios
pitblicos la [L[CGRSNCF...] establece dos fases: 1) la primera, correspondiente al ejercicio
de las funciones de control y potestad investigativa de la Controlaria, y i1) la segunda,
atinente al procedimiento administrativo para la determinacién de la responsabilidad
administrativa.

En la primera fase del procedimiento, el Organo de Control Fiscal se encuentra obligado
a notificar a los funcionarios interesados en la investigacion, los hechos que podrian com-
prometer su responsabilidad [conforme con los articulos 77 y 79 de la referida ley].

La segunda fase se orienta a la determinacion de la responsabilidad administrativa
del funcionario y se encuentra prevista en los articulos 97 y siguientes de la [LOC-
GRSNCEF].

De acuerdo a este procedimiento, cuando existan elementos de conviccion o prueba que
pudieran dar lugar a responsabilidades administrativas, La Contraloria general de la
Repiiblica ordenara su inicio mediante auto motivado, identificando a los sujetos presun-
tamente responsables u ordenando su notificacion (articulo 98).

[..]

Conforme con lo expuesto, aprecia esta Sala que el procedimiento establecido en
la [LOCGRSNCF] fue cumplido plenamente por el Orgﬂno Contralor, pues los
interesados fueron notificados de los hechos que motivaron el ejercicio de la potestad
investigativa asi como de los hechos que dentro de la investigacién conllevaron al
inicio del procedimiento de determinacion de responsabilidad administrativa.

En relacién a la denuncia formulada de violaciones a la garantia al debido proceso
relacionada con el derecho a la defensa por la aplicacién del articulo 105 de la LO-

CGRSNCE la Sala sostuvo que dicha norma:

“[...] permite a la mdxima Autoridad Controladora, acordar sanciones ‘sin que medie
ningiin otro procedimiento”y “en atencion a la entidad del ilicito cometido”

(...)
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[S]e observa que la imposicion de las sanciones previstas en el articulo 105 de la [LOCGRS-
NCF] a [...] Leopoldo Lépez Mendoza es consecuencia del resultado de la investigacién
administrativa realizada por la Contraloria General de la Repiiblica.

Ast, una vez determinadas las irregularidades cometidas, la participacion del mdximo je-
rarca del Organo Contralor se circunscribid a ponderar esas irregularidades “. . . atendiendo
a [su] gravedad...”, a los fines de imponer la sancién correspondiente, sin necesidad de
iniciar otro procedimiento administrativo, como lo dispone la referida norma.

[...]

Por lo anterior, concluye este Alto Tribunal que en el caso bajo estudio, la sancién de
inhabilitacién de los accionantes fue consecuencia del procedimiento que culmind en la
declaratoria de su responsabilidad administrativa, motivo por el cual no se configurd la
violacién a los derechos a la defensa y al debido proceso denunciada por la parte recurrente
y, ast se declara®.

Respecto de los argumentos relacionados con la trasgresién de los derechos

politicos y la contrariedad de la norma impugnada con los articulos 42 y 65
Constitucionales, la Sala Constitucional ésta hizo una distincién entre la suspen-
sién de los derechos politicos y la inhabilitacién para el ejercicio de las funciones
publicas al decir,

[...L]a cualidad de ciudadano da lugar al derecho de participacién en la conforma-
cidn, ejercicio y control del poder politico, mediante el reconocimiento de actividades
destinadas a facilitar su intervencién en forma democrdtica, a saber: el sufragio (tanto
activo como pasivo), los plebiscitos, referendos, la consulta popular, [...] etcétera.

Es de advertir que la sentencia penal a la que aluden los articulos 42 y 65 de la Cons-
titucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela suspende el ejercicio de los derechos
politicos, la impuesta en cambio por el Contralor General de la Repiiblica inhabilita para
el ejercicio de funciones piiblicas [. .. ] Es decir, que como consecuencia de la inhabilitacion
se restringe la aptitud para ser funcionario piiblico [...] debiéndose recalcar que es cual-
quier funcionario piblico, incluso los de eleccion popular, de modo tal que el sancionado
no puede ser funcionario, y por conexién tampoco gobernante.

Con base en esta distincion, y entendido que son dos inhabilitaciones diferentes que
dimanan de varios precepros constitucionales, cuales son los articulos 42, 65 y 289.3,
corresponde a los drganos de la Administracidn Piblica no permitir el ejercicio de cargos
pitblicos a ciudadanos sancionados, es decir no designarlos o no permitir su concurso;
y al Poder Electoral velar porque no se fragiie un fraude a los electores permitiendo su
postulacion, el concurso y la eleccion de un ciudadano que esta impedido para ejercer las
[funciones administrativas insitas a las funciones de gobierno.

%4 Sala Politico Administrativa del TSJ, Decisién de 5 de agosto de 2008.
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[...].

El 11 de agosto de 2008, el ciudadano Leopoldo Lépez Mendoza presenté
formalmente su postulacién para el cargo de Alcalde del Distrito Metropolitano
de Caracas ante la oficina de la Junta Electoral para el Distrito Metropolitano de
Caracas donde se le impidid registrarse por encontrarse inhabilitado para ejercer
la funcién publica.

2.2. Consideraciones juridicas de las normas juridicas y decisiones de la autoridad
administrativa y jurisdiccional venezolana a la luz de los estdndares del sistema
interamericano de derechos humanos respecto de la imposicion de restricciones al
derecho politico de postularse a cargos piiblicos —sufragio pasivo— a presentarse para
un cargo de eleccion popular, en virtud de la aplicacion del articulo 105 de la
LOCGRSNCE

2.2.1. Consideraciones preliminares.

El Estado venezolano al suscribir y ratificar la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en el ejercicio de su soberania, se comprometid a respetar,
asegurar, garantizar y promover los derechos humanos contenidos en ella, de
acuerdo al articulo 1° de la misma, como asimismo, de acuerdo al articulo 2°, se
comprometié a adecuar su ordenamiento juridico a las obligaciones que emanan
de la convencidn a través de medidas legislativas o de otro cardcter, entre estas
tltimas se incluyen las medidas administrativas, las resoluciones judiciales, todo
ello dentro del dmbito de competencia de cada érgano estatal.

En este 4mbito, en base a los articulos 1° y 2° de la Convencidn, la Corte
ha especificado la obligacién de los jueces nacionales de realizar un control de
convencionalidad, expresamente determinado en el caso Almonacid Arellano vs.

Chile:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado inter-
nacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En

otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencio-
nalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
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del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién

Americana. (Subrayado afiadido)

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egtin el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe
y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno”.” Esta regla ha
sido codificada en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969.7*¢

El precedente Almonacid fue reiterado con ciertos agregados, en el Caso Trabaja-
dores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Persi”’. En dicho fallo se invoca el
criterio establecido en el Caso Almonacid Arellano sobre “control de convencionalidad”
estableciendo dos aspectos centrales del mismo: (a) procede “de oficio” sin necesidad
de que las partes lo soliciten, y (b) debe ejercerse dentro del marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, considerando otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia.

El control de convencionalidad ha sido luego reiteradamente sostenido por
la Corte en los siguientes casos: La Cantuta vs. Perd (20006);*® Boyce y otros vs.
Barbados (2007);** Heliodoro Portugal vs. Panamd (2008);** Rosendo Radilla
Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);" Manuel Cepeda Vargas vs.
Colombia (2010);** Comunidad Indigena Xédkmok Kdsek vs. Paraguay (2010);%

» Cfr. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencidn (Arts. 1
y 2 Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de
1994, Serie A N 14, pdrr. 35.

% Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de septiembre de 2006. Serie C N°© 154, pdrrafos. 124 a 125

7 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C Ne 158,

8 Caso La Cantuta vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C
Ne 162, pérr. 173.

¥ Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2007. Serie C N° 169, pdrr. 79.

30 Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
12 de agosto de 2008. Serie C N° 186, pdrr. 180.

3! Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, pdrr. 339.

32 Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26
de mayo de 2010. Serie C N° 213, pdrr. 208, nota 307.

33 Comunidad Indigena Xikmok Kisek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010. Serie C Ne 214, pérr. 311.
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Ferndndez Ortega y Otros vs. México (2010);** Rosendo Canti y Otra vs. México
(2010);% Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia (2010);* Vélez Loor vs. Pana-
md (2010);*” Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil (2010),%® y
Cabrera Garcfa y Montiel Flores vs. México (2010).%

El articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
determina que los Estados Partes en una Convencién no pueden invocar el derecho
interno para poner obstdculos al cumplimiento de sus obligaciones internacio-
nales®. La Corte Interamericana ha sefialado en reiteradas oportunidades que el
articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
cuyos principios se encuentran reflejados en la Convencién Americana, codifica
un principio bdsico del derecho internacional consuetudinario al establecer que
“[ulna parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado.[...], ya que los Estados deben
cumplir sus obligaciones convencionales de buena fe (pacta sunt servanda)”. Di-
cha norma convencional al ser ratificada e incorporada al ordenamiento juridico
de cada Estado Parte, constituye una norma de derecho interno de aplicacién
preferente frente a las demds normas internas, sin que el Estado pueda obviarla
ni modificarla o desconocerla, para lo cual debe recurrir a las normas del propio
tratado o a las reglas generales del derecho internacional, por lo cual su aplicacién
es obligatoria por los érganos jurisdiccionales nacionales, sin por ello dejar de ser
norma internacional y generar la consiguiente responsabilidad internacional del
Estado por su prescindencia o desconocimiento.

La Corte ha sefialado con claridad, al mismo tiempo, la naturaleza inédita de
los tratados de derechos humanos, como es el caso de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, determinando que “al aprobar estos tratados sobre de-

3% Caso Ferndndez Ortega y Otros vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de agosto de 2010. Serie C N° 215, pérr. 234.

% Caso Rosendo Cantii y Otra vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2010. Serie C N° 216, pdrr. 219.

3¢ Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peria vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1° de septiembre
de 2010. Serie C Ne 217, pérr. 202.

37 Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de no-
viembre de 2010. Serie C N° 218, pérr. 287.

38 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, pérr. 106.

¥ CIDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C N° 220 supra nota 1, pdrr. 225.

4 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, U.N. Doc A/CONE39/27 (1969), 1155 U.N.T.S.
331, entered into force January 27, 1980. Viena, 23 de mayo de 1969.
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rechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el
bien comiin, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia
los individuos bajo su jurisdiccion™'.

Los Estados Partes que han reconocido la jurisdiccién contenciosa vinculante de la
Corte Interamericana estdn concientes que sus sentencias constituyen decisiones juris-
diccionales que no son susceptibles de recursos y constituyen obligaciones de resultado
que el Estado parte debe cumplir a través de todos los érganos estatales, cada uno de
acuerdo a su competencia, determinada en el respectivo orden constitucional.

La propia Corte Interamericano se ha referido en la materia a través de diversos
precedentes, entre los cuales puede sefialarse el caso Castillo Petruzzi vs. Pert:

“[...] la Corte debe recordar que el Perii suscribid y ratificé la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos. En consecuencia, aceptd las obligaciones convencionales consagradas
en ésta en relacidn con todas las personas bajo su jurisdiccion, sin discriminacidn alguna.
No sobra decir que el Perdi, al igual que los demds Estados Parte en la Convencidn, aceptd
ésta precisamente en el ejercicio de su soberania. [... ] Al constituirse como Estado Parte en
la Convencidn, el Perii admitid la competencia de los 6rganos del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos, y por ende se 0bligd, rambién en ejercicio de su
soberania, a participar en los procedimientos ante la Comisidn y la Corte y asumir las
obligaciones que derivan de éstos y, en general, de la aplicacién de la Convencién”*.

2.2.2. La compatibilidad del orden juridico venezolano y de las decisiones de sus
autoridades administrativas y jurisdiccionales en materia de restriccion de los atributos
de los derechos politicos, en este caso, del derecho a ser elegido en cargos piiblicos de
eleccion popular.

El Articulo 23 de la Convencion Americana establece:

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 expresion de la voluntad de los electores, y
2. 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, ins-
truccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

4 Corte I.D.H., El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A N° 2.

2 CIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, Excepciones Preliminares, Sentencia de 4 de septiembre de 1998. Serie
C No. 41, pdrrafos 101 y 102.
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Los derechos politicos constituyen una parte esencial de los derechos humanos
y del sistema democrdtico constitucional, sin cuyo efectivo y real ejercicio este dl-
timo se verifa afectado sustancialmente o desaparecerfa. Como ya se ha establecido
los derechos politicos son derechos humanos “de importancia fundamental dentro
del sistema interamericano que se relacionan estrechamente con un conjunto de
otros derechos que hacen posible el juego democrdtico™.

Ello obliga a evaluar las restricciones o limitaciones de los atributos que integran
los derechos politicos, en este caso, el derecho a ser elegido en cargos de eleccién
popular sujeto a un estricto escrutinio de proporcionalidad.

Estas restricciones o limitaciones a los atributos bésicos o esenciales que integran
los derechos politicos sélo pueden concretarse en base a un bien juridico legitimo
en el marco de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuyos aspectos
generales estdn considerados en el articulo 30 de ella como lo hemos analizado
en el punto 1.2.2. de este informe, que establece el marco genérico dentro del
cual se establecen luego las restricciones o limitaciones permisibles a los derechos
politicos, o a cualquiera de los atributos bésicos o esenciales de éstos, como es el
caso del sufragio pasivo o del derecho a ser elegido en cargos de eleccién popular,
las cuales estdn precisadas en el articulo 23.2 de la Convencidn.

Sin lugar a dudas la transparencia y probidad en el ejercicio de las funciones
publicas es importante para el fortalecimiento de las democracias y la participacién
informada de los ciudadanos en la construccién de la misma. Pricticamente todos
los ordenamientos juridicos regionales tienen normas legales que buscan cautelar
dichos bienes juridicos y procedimientos administrativos que establecen sanciones
administrativas para quienes las incumplen o vulneran, todo ello de acuerdo a sus
ordenamientos constitucionales y legales, dentro del marco de las obligaciones con-
vencionales. Asimismo, los ordenamientos juridicos contemplan la eventualidad de
suspension de uno o més atributos que integran los derechos politicos, entre éstos el
derecho a ser elegido, cuando se cometen delitos que se encuentran suficientemente
tipificados y determinados legalmente, a través de un proceso penal con todas las
garantias del debido proceso penal, contenidas en el articulo 8 de la Convencidn.

Lo que un Estado Parte de la Convencién Americana no puede contemplar
en su ordenamiento juridico es la afectacién de los atributos bdsicos o esenciales
que integran los derechos politicos asegurados y garantizados convencionalmente,
como es el derecho de sufragio pasivo, generando una inhabilidad sobreviviente, a
través de un procedimiento y resolucién de un érgano administrativo como es la
Contraloria en el caso de Venezuela, la cual puede imponer sanciones administra-

4 CIDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C N° 184.
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tivas, pero no puede imponer privacién de atributos de derechos politicos como
es el derecho a ser elegido, ya que el articulo 23.2 de la Convencién determina
que ello sélo puede ser determinado por un tribunal de justicia en materia penal
con todas las garantias del debido proceso: ‘condena, por juez competente, en proceso
penal’.

Si se aplica asimismo el principio de proporcionalidad al caso en andlisis, puede
sostenerse que en relacién asi la norma aplicada responde a un fin legitimo, puede
sostenerse que la medida restrictiva del ejercicio del sufragio pasivo mediante la
sancién de inhabilidad temporal para ser elegido sirve a una finalidad legitima de
acuerdo con la Convencién que puede asumir un Estado Parte como es el bien
juridico de respeto a la transparencia y probidad administrativa de los funcionarios
publicos, sin que pueda sostenerse que dichos bienes juridicos no sean vdlidos
para establecer limitaciones a los responsables de conductas que atenten contra
dichos bienes y se encuentran ejerciendo funciones publicas.

Respecto de la idoneidad o adecuacién de la sancién administrativa impuesta
por la Contraloria dentro del marco de la Convencién Americana para establecer
restricciones al ejercicio de atributos esenciales que integran los derechos politi-
cos, como es el caso de la inhabilitacidén sobreviviente para ejercer el derecho de
sufragio pasivo deben realizarse las siguientes consideraciones.

La Contraloria puede, en ejercicio legitimo de sus competencias, imponer
sanciones administrativas, luego de un proceso administrativo, con la finalidad de
resguardar la probidad administrativa, como lo determina el articulo 289 N° 3 de
la Constitucién de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela: “Inspeccionary fiscalizar
los drganos, entidades y personas juridicas del sector piiblico sometidos a su control;
practicar fiscalizaciones, disponer el inicio de investigaciones sobre irregularidades contra
el patrimonio piiblico, asi como dictar las medidas, imponer los reparos y aplicar las
sanciones administrativas a que haya lugar de conformidad con la ley”.

La segunda consideracién es si un érgano administrativo como la Contralorfa
puede, dentro del marco convencional, imponer una sancién como la privacién
temporal del derecho de sufragio pasivo, generando una inhabilidad sobreviviente
temporal en la materia.

Debe sefialarse que el Estado Venezolano, en materia de sancién a la probidad
administrativa, puede imponer multas razonables y proporcionadas a la respon-
sabilidad determinada, las cuales son suficientemente ejemplarizadoras para un
funcionario publico que haya infringido la probidad publica. Sélo en la medida que
el Estado considere que la infraccién de la probidad publica es de tal importancia
que merezca una medida de u/tima ratio, puede establecer una figura tipica, que
determine los elementos conformadores de una conducta delictiva, estableciendo
su sancién penal por un juez con jurisdiccién penal, luego de un debido proceso.

358 Estudios Constitucionales, Afio 9, N° 1
2011, pp. 339 - 362



INFORME PERICIAL CASO LOPEZ MENDOZA VS.VENEZUELA DE DR. HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

En el caso en anilisis, el Estado sélo utilizé los organismos y procedimientos ad-
ministrativos para aplicar una sancién que la Convencién determina que tnica
o exclusivamente puede ser aplicada por un tribunal penal. En esta perspectiva,
el medio utilizado por el Estado de Venezuela como es la sancién impuesta por
un érgano administrativo como la Contralorfa, que afecta mediante suspensién
temporal el derecho de sufragio pasivo, no es idéneo ni legitimo, ya que no se trata
de un tribunal que ejerce jurisdiccién penal y que, por tanto, no puede afectar
los derechos politicos asegurados por la Convencidn, de acuerdo al art. 23.2 de
la misma.

La tercera consideracién es determinar si la sancién administrativa, aplica-
da por la Contralorfa, de inhabilitacién temporal para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo, en el caso de ser considerado un medio idéneo, es el medio
menos restrictivo para el ejercicio de los derechos politicos y que protege eficaz-
mente la probidad administrativa. El Estado venezolano a través de la sancién
de multa prevista dentro de las competencias de la Contralorfa puede sancionar
eficazmente las faltas administrativas a la probidad administrativa, sin que ello
implique una afectacién del derecho de sufragio pasivo. Si el Estado de Venezuela
considera relevante como wultima ratio la aplicacién de una sancién penal de sus-
pensién temporal del derecho de sufragio pasivo, debe establecer y determinar la
extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor de aquellas conductas
reprochables, el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio injustamente
causado y otros datos que pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar,
en forma verdaderamente excepcional, medidas penales. Ello requiere asimismo
de determinacién legal de un delito especifico en su ordenamiento penal, como
asimismo debe desarrollar el procedimiento penal con los estdndares del debido
proceso penal, para que, finalmente, sea dicho tribunal penal el que determine la
eventual culpabilidad y aplique la pena respectiva, dentro de una sentencia fundada
o motivada, congruente y de acuerdo con las fuentes del derecho vigente, ademds
de ajustada a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, dnica forma de
conformarse con el estdindar convencional interamericano. Una decisién de un
6rgano administrativo que impone discrecionalmente la sancién de privacién
temporal del derecho de sufragio pasivo constituye un medio mds restrictivo de
los derechos del ciudadano afectado que la actuacién de un tribunal penal con
debido proceso y sentencia motivada.

A efectos de ponderar la proporcionalidad de la medida que se alega de in-
habilitacién temporal para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo frente a las
conductas administrativas de falta de probidad, ya sancionada administrativamente
con multa conforme a la ley, cabe sefalar que no se ha imputado delito a la perso-
na afectada, que son las conductas como u/tima ratio que pueden legitimamente
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afectar, mediante suspensién temporal, el ejercicio de determinados derechos
fundamentales, como el derecho de sufragio pasivo, constituyendo una medida
desproporcionada la afectacién de un atributo fundamental de los derechos poli-
ticos, por la comisién de una falta administrativa.

El sacrificio de un derecho politico como el derecho de sufragio pasivo por un
periodo de tiempo significativo constituye un elemento desproporcionado como
sancién por una infraccién administrativa, ya que dicha sancién hace nugatorio el
derecho de la persona afectada a ejercer uno de los atributos esenciales que integran
los derechos politicos y que son cardinales en el desarrollo y consolidacién de un
Estado democrdtico constitucional, la cual es aplicada, ademds, discrecionalmente
por una autoridad administrativa y no por un tribunal penal con las garantfas del
debido proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, lo que estd taxativamente prohibido por el articulo 23.2
de la misma Convencién, configurando una violacién de los derechos politicos
asegurados por ella. Ello permite sostener que la restriccién del derecho a ejercer
el derecho de sufragio pasivo, a través de medio utilizado, como es un 6rgano
administrativo, sin las garantias de un tribunal que ejerce jurisdiccién penal, sin
las garantias del debido proceso penal, sin un proceso de defensa técnica eficaz
respecto de la sancién de privacién de un atributo esencial de los derechos poli-
ticos y a través de un fallo discrecional, sin adecuada motivacién, constituye una
medida desproporcionada y contraria a los estdindares convencionales. El sacrificio
del derecho a ejercer el derecho de sufragio pasivo no se compadece con la utilidad
para el bien comun que implica la adopcién de la medida administrativa para
sancionar una falta administrativa. El grado de afectacién del derecho politico de
sufragio pasivo es grave frente a una mediana necesidad de sancionar una falta a
la probidad administrativa, por lo que la satisfaccién especifica de la sancién de la
falta de probidad administrativa ya sancionada previamente con multa, no justifica
el uso de una medida de wltima ratio, como son las sanciones penales que pueden
afectar el ejercicio de algunos derechos fundamentales mediante su suspensién
temporal respecto de determinadas personas, las que s6lo pueden imponerse por
tribunal penal en un debido proceso penal. Tal medida impide ademds que la
persona afectada en su derecho pueda presentarse ante el cuerpo politico de la
sociedad para que este soberanamente decida quienes son sus representantes o au-
toridades. La restriccién del derecho a ser elegido por el soberano cuerpo politico
de la sociedad afecta gravemente el contenido esencial del derecho a ser elegido
como parte de los derechos politicos asegurados por el art. 23 de la CADH.

En la misma perspectiva se sittia el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, el cual ha determinado en su Observacién General N° 25 que la suspen-
sién del derecho a sufragio en razén de una condena penal no es irrazonable en

360 Estudios Constitucionales, Afio 9, N° 1
2011, pp. 339 - 362



INFORME PERICIAL CASO LOPEZ MENDOZA VS.VENEZUELA DE DR. HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

si mismo, pero “el periodo de suspensién debe guardar la debida proporcién con
el delito y la condena” por tanto, el preso sin condena no puede ser privado del
derecho de sufragio (pdrrafo. 14). En dicha Observacién General se determina
que un atributo de los derechos politicos de similar importancia al derecho de
sufragio pasivo, s6lo puede imponerse tras un proceso, por un tribunal que ejerce
jurisdiccién en materia penal, y la sancién de suspensién temporal del atributo que
integra los derechos politicos debe ser proporcionada con la conducta delictiva y
la condena determinada en sentencia fundada o motivada.

2.2.2.1. La interpretacion del ordenamiento juridico venezolano conforme a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la responsabilidad de la Contraloria y la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia venezolano.

Por otra parte, podria sostenerse que el ordenamiento juridico de la Republica
Bolivariana de Venezuela no infringe el articulo 23 de la Convencién Americana,
si se hace una lectura distinta del mismo ordenamiento Constitucional y legal
venezolano de aquel que realiza la Contralorfa General de la Republica y la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

Podria sefialarse que, de acuerdo al articulo 39 de la Constitucién de Vene-
zuela, sélo se puede excluir del ejercicio de los atributos que integran los dere-
chos politicos que corresponden a los ciudadanos, siendo el derecho a participar
como candidato en las elecciones uno de ellos, en cuanto derecho pasivo al
sufragio, a quienes estén sujetos a inhabilitacién politica o a interdiccién civil,
y ello solo puede ocurrir mediante sentencia firme, es decir, mediante una deci-
sién judicial dictada en un proceso penal en la que se imponga al condenado la
pena de inhabilitacién politica, la que se concibe como una pena accesoria a la
pena principal en materia penal, todo ello conforme al Cédigo Penal vigente, o
mediante una resolucién judicial dictada en un proceso civil en el cual se declare
interdicta o entredicha a la persona (interdiccién civil) conforme al Cédigo Civil.
De acuerdo con esta aproximacién, la limitacién del derecho a ser elegido con base
en una decisién administrativa de la Contralorfa General de la Republica que es
un érgano administrativo y no un tribunal, serfa tanto contraria a la Convencién
Americana como a la Constitucién Venezolana.

Asimismo, podrfa sostenerse que la Contralorfa conforme a la ley, cuando
impone sanciones administrativas derivadas de declaratorias de responsabili-
dad administrativa, puede incluir como sancién administrativa accesoria, la
“inhabilitacién” al declarado responsable para el ejercicio de cargos publicos
por un tiempo determinado, lo que deberfa aplicarse sélo a los cargos que
tienen su origen en un acto administrativo de nombramiento por alguno de
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los 6rganos del Estado, pero no deberfa aplicarse ni podria constitucional-
mente 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 ejer-
cicio de su poder soberano.

En definitiva, cabrfa establecer que la Contralorfa General de la Republica, en
esta interpretacion juridica, conforme al articulo 289 Ne 3 de la Constitucién, no
deberia imponer sanciones que impliquen la inhabilitacién politica a autoridades
electas, lo que podria ser considerado inconstitucional en el sistema venezolano,
por ser contrario al articulo 35 de la Constitucién y contrario al articulo 23.2 de
la Convencién. En una interpretacién arménica de ambos textos, podria senalarse
que ellos sélo permiten la inhabilitacién mediante sentencia firme: fallo civil, en
el caso de interdiccién y sentencia penal en el caso de inhabilitacién politica como
pena accesoria a la principal.

En tal perspectiva, no serfan las normas juridicas venezolanas las que infrin-
girfan y vulnerarfan la Convencién Americana, sino los actos jurisdiccionales de
la Contralorfa General de la Reptblica y de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, los que serfan contrarios a la Convencién Ame-
ricana y responsables de violacién de los derechos politicos asumidos tanto por
la Convencién como por la Constitucién Venezolana. En todo caso, estamos en
presencia de una vulneracién de la Convencién Americana, en su articulo 23,
por el Estado Venezolano, en la medida que este es responsable por la actuacién
de cada uno y todos sus érganos. Toda violacién de los derechos humanos por
agentes o funcionarios de un Estado es, como ya lo dijo la Corte, responsabilidad
de éste™.

Es cuanto puedo informar.

HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA
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“ CIDH. Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N© 4, pdrrafo 170; CIDH. Caso
Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C N° 5, pérrafo 179.
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