ARTiCULO 23. DERECHOS POLITICOS

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a. de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos;

b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realiza-
das por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funcio-
nes publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportuni-
dades 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.

Concordancias: Arts. 15, 16, 24, 25, 29, 32.2 CADH; 37y 38
CN; 21 DUDH; 25 PIDCP; 20 DADDH.

CRISTINA ADEN

“La esencia de... (la) ‘democracia constitucional’ reside precisa-
mente en el conjunto de limites impuestos por las constituciones a todo
poder, que postula en consecuencia una concepcion de la democracia
como sistema fragil y complejo de separacion y equilibrio entre poderes,
de limites de forma y de sustancia a su ejercicio, de garantias de los de-
rechos fundamentales, de técnicas de control y de reparacion contra sus
violaciones....” (FERRAJOLI, Luigi, La democracia constitucional).

L. Introduccion

El concepto de derechos humanos se encuentra intrinsecamente ligado
con la afirmaci6n de la dignidad de la persona frente al Estado y los derechos
politicos, en tanto una de las formas en la que dichos derechos se manifies-
tan, deben ser analizados a la luz de este objetivo fundamental.
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La reforma constitucional de 1994 estipul6 la inclusidn explicita (1154)
de los derechos politicos en el plexo de la norma fundamental mediante una
norma especifica (articulo 37 CN(1155)) y a través de la jerarquia constitu-
cional reconocida a diversos instrumentos internacionales de derechos hu-
manos (articulo 75, inciso 22, CN).

Respecto de los instrumentos internacionales que adquirieron jerarquia
constitucional con la reforma referida, puede indicarse que estos derechos hu-
manos estdn reconocidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(articulo 21), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo
25), enla Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articu-
lo XX) y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 23).

En este ensayo se analizara el juego de esta normativa, con especial refe-
rencia a la recepcién de las directrices internacionales establecidas en mate-
ria de derechos politicos por la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (en adelante, CADH), en los pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (en adelante, CSJN, Maximo Tribunal Federal, Corte Su-
prema); todo ello en el marco de las obligaciones que para el Estado Nacional
se derivan de las prescripciones de los articulos 1.1y 2 de la CADH (1156).

I1. De los derechos politicos yla Convencién Americana de Derechos
Humanos

Los derechos politicos integran la categoria de derechos que tutelan las
libertades ptiblicas que nacen como producto de las tesis liberales clasicas en
las que se resalta la posibilidad de proteger la libertad e intimidad del indivi-
duo frente al ejercicio arbitrario del poder por parte del Estado (1157).

(1154) Hasta la reforma de la Carta Magna en el afio 1994, el ejercicio de los de-
rechos politicos revestia un cardcter implicito, cuyo reconocimiento se remitia al ar-
ticulo 33 de la Constitucién Nacional de 1853, fundado en los principios de soberania
populary de la forma republicana de gobierno. En este sentido, COLAUTTI, CARLOSE.,
Derechos Humanos, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1995, pag. 221y ss.

(1155) La Constitucién Nacional, en el articulo 37, “garantiza el pleno ejercicio de
los derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania popular y de lasleyes que
se dicten en consecuencia” y consagra el voto “universal, igual, secreto y obligatorio”.

(1156) Conforme las prescripciones de la CADH, los Estados partes asumen el
compromiso de respetar los derechos humanos reconocidos en ella, y de garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discri-
minacién alguna (articulo 1.1 CADH). En caso de que el ejercicio de esos derechos
humanos no estuviera garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos cons-
titucionales y a las disposiciones de esa Convencioén, las medidas legislativas “o de
otro carédcter” que fueran necesarias para hacer efectivos tales derechos (articulo 2
CADH). Por lo que, indudablemente, dentro de esa obligacién internacional de ga-
rantia efectiva de los derechos humanos consagrados en la Convencién Americana,
deben destacarse las medidas a cargo del Poder Judicial.

(1157) VENTURA ROBLES, MANUELE,, “La jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en materia de derechos civiles y politicos”, Revista
IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vol. 42, 2005, pag. 39 y ss.
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En concordancia con lo que se refiri6 en la introduccidn, estos derechos
se incluyen en el catdlogo de derechos humanos inherentes a la persona hu-
mana y deben ser afirmados frente al poder publico en forma auténoma.

De esta manera, el poder ptiblico debe ejercerse al servicio de la persona
y no puede ser utilizado licitamente para lesionar u ofender los atributos in-
herentes a la misma.

Los derechos politicos pueden considerarse en sentido amplio como aque-
llos orientados a tutelar la participacién o el protagonismo del individuo en la
sociedad, entre los que también es dable incorporar a la libertad de expresién
yalalibertad de asociacién y de reunién, en tanto expresiones de las libertades
publicas tuteladas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Sin embargo, puede decirse que el sujeto de los derechos politicos es
concebido por la normativa internacional en términos mds restrictivos que el
sujeto de los otros derechos humanos, pues la nacionalidad es generalmente
reconocida como requisito de su titularidad.

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelan-
te, PIDCP) como la CADH identifican al ciudadano como sujeto de los tres
aspectos que revisten los derechos politicos, a saber: la participacién en la
gestion de los asuntos publicos, la participacién en elecciones — voto y can-
didatura— y el acceso a las funciones publicas.

En tal sentido, han sido definidos estos derechos por la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) como aquellos que
reconocen y protegen el derecho y el deber de todos los ciudadanos de parti-
cipar en la vida politica de su pais, son por esencia derechos que propician el
fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico (1158).

La Convenciéon Americana reconoce y protege la participacién politica a
través del derecho al sufragio activo como asi también el derecho a ser can-
didato a un cargo electivo, y el establecimiento de una regulacién electoral
adecuada que considere el proceso politico y las condiciones en que ese pro-
ceso se desarrolla, a fin de asegurar el ejercicio efectivo de ese derecho sin
exclusiones arbitrarias o discriminatorias.

A continuacién se desarrollard cada una de estas cuestiones por su in-
tima vinculacién con el ejercicio de los derechos politicos, atendiendo fun-
damentalmente a su proyeccion en la jurisprudencia emanada de la Corte
Suprema.

(1158) CIDH, Informe Anual 2006, Venezuela, parr. 210, ver en http://www.
cidh.org/annualrep/2006sp/cap4d.2006.sp.htm (2-12-09). En igual sentido, CIDH,
Informe N° 137/99, Caso 11.863 (Andrés Aylwin Azdcar y otros), 27-12-99, parr. 38,
refiriéndose a las Resoluciones 510 (X-0/80); 543 (XI-0/81); 618 (XII-0/82); 666 (XIII-
0/83); y 742 (XIV-0/84).
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III. De la Democracia y los Derechos Humanos

La concepcion de la democracia no sélo como un baluarte contra la res-
triccion excesiva de los derechos humanos, sino también como un marco
institucional para la realizacién de los mismos, suministra herramientas a los
sistemas legales para consolidar los regimenes democréticos.

El sistema democrdtico y la vigencia del Estado de Derecho son crucia-
les para la efectiva proteccion de los derechos humanos, puesto que la plena
vigencia de estos ultimos ha pasado a formar parte esencial del contenido
mismo de la democracia, inconcebible sin ellos (1159).

En este contexto, puede afirmarse entonces, que los principales instru-
mentos universales y regionales sobre derechos humanos reconocen la im-
portancia de la democracia como valor y bien juridico que determina la lici-
tud de las restricciones de los derechos humanos.

En consonancia con lo afirmado precedentemente, puede aseverarse
también la existencia de una relacidn directa entre el ejercicio de los dere-
chos politicos y el concepto de democracia, que como forma de organizacién
del Estado, supone la vigencia de otros derechos humanos fundamentales.

Asi se ha indicado que los derechos politicos son derechos humanos de
importancia fundamental dentro del sistema interamericano que se relacio-
nan estrechamente con un conjunto de otros derechos que hacen posible el
juego democratico (1160).

En esa linea argumental, se ha sostenido que la relacién entre democra-
cia, los derechos politicos y derechos humanos ha sido reconocida por los
Estados miembros de la OEA al aprobar la Carta Democratica Interamerica-
na(1161).

Dicho documento caracteriza a la democracia representativa como uno
de los pilares fundamentales en los que se asienta la tutela y la proteccion de
los derechos humanos (1162).

(1159) CANTON, SANTIAGO A., La Experiencia de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos en materia de derechos politicos y democracia. Revista
IIDH, vol. 42, 2005, pag. 87.

(1160) Corte I.D.H., Caso Castarieda Gutman. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas, del 6-8-08.

(1161) CIDH, Informe Anual 2008, Venezuela, parr. 340. Ver en: http://www.
cidh.org/annualrep/2008sp/cap4.Venezuela.sp.htm (2-12-09)

(1162) La Carta Democrética Interamericana de la OEA fue aprobada el 11 de
septiembre de 2001 por la Asamblea General de la OEA en su primera sesién plena-
ria. Almomento de su aprobacidn, la Asamblea General resalté que la Carta Demo-
créatica ha de ser entendida como fuente de interpretacién auténtica de las previsio-
nes contenidas en la CADH, en sentido estricto, en materia de Derechos Politicos.
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En concordancia con esta perspectiva, en el predmbulo de la CADH, los
Estados reconocen el propésito de consolidar en el Continente, dentro del
cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertades perso-
nales y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales
de las personas, estableciendo asi que los derechos esenciales incluyen los
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales (1163).

De esta forma, es posible identificar como elementos esenciales de la
democracia representativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos
y a las libertades fundamentales; el ejercicio del sufragio universal y secreto
como expresiéon de la soberania populary del cardcter representativo de todo
Estado de Derecho; la posibilidad de elegiry ser elegido; el régimen plural de
partidos y organizaciones politicas; y la separacién e independencia de los
poderes ptblicos (1164).

Alos mencionados se adicionan como componentes fundamentales del
ejercicio de la democracia: la transparencia de las actividades gubernamen-
tales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestiéon publi-
ca, el respeto de los derechos sociales y la libertad de expresién y de pren-
sa(1165).

No se puede soslayar, en ese orden de ideas, que el concepto de democra-
cia representativa se asienta sobre el principio de que el pueblo es el titular
de la soberania politica y en ejercicio de esta soberania elige a sus represen-
tantes para que ejerzan el poder politico. Estos representantes, ademaés, son
elegidos por los ciudadanos para aplicar medidas politicas determinadas, lo
cual a su vez implica que haya existido un amplio debate sobre la naturaleza
de las politicas a aplicar —libertad de expresién— entre grupos politicos or-
ganizados —libertad de asociacién— que han tenido la oportunidad de ex-
presarse y reunirse publicamente —derecho de reunién— (1166).

(1163) CIDH, Informe Anual 2006, parr. 209, en http://www.cidh.org/
annualrep/2006sp/cap4d.2006.sp.htm (2-12-09).

(1164) Carta Democratica Interamericana, art. 3.

(1165) Carta Democrética Interamericana, arts. 4y 5.

(1166) CIDH, Informe N 137/99, Caso 11.863 (Andrés Aylwin Azdcar y otros),
ya cit., parr. 31, refiriéndose a manifestaciones del ex miembro de la CIDH, el pro-
fesor Michael Reisman ha sostenido que: “El gobierno de representacion popular es
un derecho humano reconocido. El articulo 21 (3) de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos establece que la voluntad del pueblo debe ser la base de la auto-
ridad de los gobiernos; esta voluntad debe ser expresada en elecciones periddicas y
genuinas las cuales deben ser llevadas a cabo mediante sufragio universal e igual,
por votacion secreta o por procedimientos electorales equivalentes. Por ello la vio-
lacion del derecho a un gobierno democrdtico ocasiona que todos los otros derechos
humanos que dependen de la institucion juridica del Estado, se conviertan en asun-
tos que se ponen en las manos de la discrecion de los dictadores. ... Las violaciones
al derecho a la participacion politica no son de importancia secundaria. Ellas son

violaciones muy serias a los derechos humanos” (W. MICHAEL REISMAN. Humani-
tarian Intervention and Fledgling Democracies. 18. Foerham Int. L.J. 794, 795, 1995,
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La CIDH asimismo sefalé que toda persona tiene derecho a ejercer los
derechos politicos en tanto que éstos constituyen el medio para asegurar el
pluralismo necesario para garantizar los derechos reconocidos en los diver-
sos instrumentos internacionales de derechos humanos y fortalecer las insti-
tuciones democréticas.

La obstruccién o amedrentamiento a estas libertades dejan a las perso-
nas y a los diversos sectores de la sociedad sin instrumentos para defender
sus intereses, protestar, criticar, proponer y ejercer el rol fiscalizador y de ciu-
dadano activo en ejercicio de su soberania popular dentro del sistema demo-
cratico (1167).

De esta forma se configura un circulo virtuoso en el que los derechos po-
liticos encuentran su razén de ser, su alcance y sentido en el sistema demo-
cratico; constituyendo su ejercicio efectivo la reafirmacién del mismo.

IV. De los Derechos Politicos y la Discriminacion

Teniendo en consideracién la operatividad de los tratados sobre dere-
chos humanos respecto de los derechos politicos, se debe apreciar que és-
tos al obligar a la efectividad de tales derechos en jurisdiccién interna de los
Estados, prevén el derecho electoral activo y pasivo para impedir su cerce-
namiento, pero no tienen la finalidad de prescribir como han de ser las es-
tructuras concretas de poder ni son hébiles, en consecuencia, para autorizar
o vedar la reeleccidn.

Por ese motivo, las normas constitucionales que vedan o limitan las re-
elecciones no vulneran ni el derecho a ser elegido de quienes no pueden ser-
lo, ni el derecho a elegir de los que desearian la reeleccién, ni los derechos
humanos emergentes de tratados internacionales, ni el poder electoral del
pueblo que confiere legitimidad de origen a los gobernantes, ni la igualdad
constitucional prohibitiva de discriminaciones arbitrarias, ni el derecho de
los partidos a proponer candidaturas al electorado” (1168).

La Comisién entiende que cuando el articulo 23 de la Convencién hace
referencia al “sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresion de la voluntad de los electores” requiere, al menos, que la so-
berania popular pueda ejercerse sin discriminaciones injustificadas que im-
pliquen una pérdida del valor real del poder del voto (1169).

(traduccidn libre). Ver en: http://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/De%20Fon-
do/Chilel1.863.htm (2-12-09).

(1167) CIDH Informe Anual 2007, Venezuela, parr. 276, ver en http://www.
cidh.org/annualrep/2007sp/cap4Venezuela.sp.htm. (2-12-09).

(1168) BipART CAaMPOS, G.J., “Elderecho ‘a elegir’y ‘aser elegido’ en el pacto de
San José de Costa Ricay en el derecho interno”, ED 153, 1041.

(1169) CIDH, Informe N° 137/99, Caso 11.863 (Andrés Aylwin Azdcar y otros),
ya cit., parr. 116.
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Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
que “es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos
6ptimos para que [los] derechos politicos puedan ejercerse de forma efectiva,
respetando el principio de igualdad y no discriminacién” (1170) y, a suvez, se
ha consagrado el ejercicio efectivo de ese derecho sin exclusiones arbitrarias
o discriminatorias (1171).

Por su parte, la CSJN ha manifestado respecto de la igualdad establecida
por el articulo 16 de la Constitucién Nacional que implica que no se esta-
blezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales
circunstancias se concede a otros” (1172).

En particular, el mas Alto Tribunal ha establecido en la causa Hooft un
importante antecedente para el ejercicio de los derechos politicos con funda-
mento en los lineamientos de la Convencién Americanay que determina que
cuando se impugna una categoria infraconstitucional basada en el “ origen
nacional” corresponde considerarla sospechosa de discriminacion y porta-
dora de una presuncién de inconstitucionalidad que determina la inversién
del onus probandi(1173).

V. Del Derecho al Sufragio

El derecho al sufragio tiene en el sistema democratico un cardcter colec-
tivo que se extiende mas alld de la proteccién del derecho individual, pues
todo el andamiaje institucional de la sociedad politica se encuentra asentado
en el efectivo ejercicio de ese derecho.

En ese orden de ideas, la Constitucién Nacional establece que el ejercicio
del derecho del voto esté estrechamente relacionado con el principio de la

(1170) Corte I.D.H., Caso Yatama, del 23-6-05, parr. 192.

(1171) CIDH, Informe Anual 2008, Venezuela, parr. 340. Ver en: http://www.
cidh.org/annualrep/2008sp/cap4.Venezuela.sp.htm (2-12-09).

(1172) CSJN, Caille, Eduardo. Deliberto, Vicente, 1928, Fallos 153:67, entre mu-
chos otros.

(1173) CSJN, Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ ac-
cion declarativa de inconstitucionalidad, 2004, Fallos 327:5118, considerandos 2°,
40, 6° y sus citas. En este fallo la CSJN establecié que: “...tanto el art. 23 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), como
el art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ambos equiparados
jerdrquicamente a la Constitucion Nacional (art. 75, inc. 22) establecen que “Todos
los ciudadanos” deben gozar (o gozardn) “de los siguientes derechos y oportunida-
des’... “c) [De] tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais”. Ante preceptos tan explicitos, una norma como el art. 177 de la
Constitucion bonaerense, que establece, respecto del acceso a determinados cargos,
que existen argentinos (“ciudadanos’, en los pactos) de primera clase (los “nativos”
y los “por opcién”), y otros de segunda clase (los “naturalizados”, como el actor), se
presenta afectada por una presuncion de inconstitucionalidad que solo podria ser
remontada por la prueba concluyente de que existe un sustancial interés provincial
que la justifique’”.
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soberania popular que no refleja solamente el mero acto electoral individual
sino también la conformacidn de la estructura gubernamental y del sistema
de derechos de acuerdo con este principio y con la forma republicana de go-
bierno (1174).

La CSJN ha sefialado también que el sufragio es un derecho publico de
naturaleza politica, reservado a los miembros activos del pueblo del Estado,
que en cuanto a actividad, exterioriza un acto politico (1175).

Tal derecho individual al ejercicio del sufragio encuentra sustento en
el principio de la soberania del pueblo e importa también la tutela de un
derecho colectivo a la participacién de los ciudadanos en el gobierno del
Estado, que resulta esencial para el sustento de la sociedad democratica y
que ha sido reconocido desde los comienzos mismos del constitucionalis-
mo argentino.

Dicho acto tiene por funcién la selecciéon y nominacién de las personas
que han de ejercer el poder politico y cuya voluntad se considera volun-
tad del Estado en la medida en que su actividad se realiza dentro del orde-
namiento juridico, ya que los que mandan lo hacen en tanto obedecen al
orden legal en que fundan sus decisiones y los que obedecen lo hacen en
tanto mandan a través de ese mismo orden legal en cuya formacidén parti-
ciparon.

Esta participacion se efectiviza por medio del sufragio, dando sentido
al principio de que el pueblo, como titular de la soberania, es la fuente ori-
ginaria de todos los poderes. Estos poderes cumplen funciones confiadas a
organos elegidos por medio del sufragio e investidos de autoridad en virtud
de la representacién que se les atribuye. Esto hace que el sufragio adquiera
cardcter funcional, ejercido en interés no del ciudadano individualmen-
te considerado sino de la comunidad politica, a través del cuerpo electo-
ral (1176).

En un caso de reciente data, la Corte Interamericana consideré que “[...]
El derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la existencia de la
democracia y una de las formas en que los ciudadanos expresan libremente
su voluntad y ejercen el derecho a la participacién politica. Este derecho im-
plica que los ciudadanos pueden decidir directamente y elegir libremente y
en condiciones de igualdad a quienes los representaran en la toma de deci-
siones de los asuntos publicos” (1177).

(1174) Articulos 1°y 37 de la Constitucién Nacional.

(1175) CSJN, Rios, Antonio Jestis, 1987, Fallos 310:819.

(1176) CSJN, Rios, Antonio Jesus, ya cit., considerando 10.
(1177) Corte IDH, Caso Castarieda Gutman, ya cit., parr. 148.
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En ese mismo sentido la CSJN ha expresado que el sufragio es la base de
la organizacién del poder; y el derecho que tienen los ciudadanos de formar
parte del cuerpo electoral y, a través de éste, elegir directa o indirectamente
a las autoridades de la Nacién. El sufragio universal hace a la substancia del
Estado constitucional contempordneo. Todo otro sistema electoral niega la
igualdad de los ciudadanos y, a diferencia del sufragio restringido, que clau-
sura el acceso al poder al pueblo, su funcién es hacer posible el gobierno del
pueblo o de una de sus mayorias, aproximando el ideal democrético a la rea-
lidad de la vida (1178).

En sentido similar, la jurisprudencia del Maximo Tribunal destaca que el
sufragio es la base de la organizacién del poder; y el derecho que tienen los
ciudadanos de formar parte del cuerpo electoral y, a través de éste, constituir
directa o indirectamente a las autoridades de la Nacién (1179).

VI. Del derecho a formar partidos politicos

El rol que desempeiia el sistema de partidos en una democracia, se-
gun la doctrina clésica, cumple un doble papel en la representacién po-
litica. Esto es, encuadrando tanto a los electores, como a los elegidos,
puede caracterizarselos como una especie de mediadores entre esos ac-
tores (1180).

En consecuencia, cobra virtualidad el cardcter esencial atribuido
por la doctrina constitucional al sistema de partidos (1181) y la relacién
que tienen con el ejercicio de los derechos politicos, puesto que la li-
bertad de expresién, la de reunién y la de asociacién revisten el cardcter
de condiciones esenciales para el ejercicio efectivo del derecho de vo-
to (1182).

La CIDH ha opinado ya sobre el valor que asigna al papel de los partidos
politicos como 6rganos legitimos para representar en el proceso electoral las

(1178) CSJN, Rios, Antonio Jesus, ya cit.

(1179) CSJN, Rios, Antonio Jests, ya cit.

(1180) DUVERGER, MAURICE. Instituciones politicas y derecho constitucional,
Ariel, 1980, pag. 89y ss.

(1181) LiNARES QUINTANA ha dicho que: “el sistema de partidos politicos que
Junciona en un pais determinado constituye una de las notas mds importantes y sig-
nificativas para definir el sistema politico vigente”. LINARES QUINTANA, SEGUNDO,
Sistemas de partidos y sistemas politicos, 15.

(1182) El Comité de Derechos Humanos ha senalado que “La libertad de ex-
presion, la de reunion y la de asociacion son condiciones esenciales para el ejercicio
efectivo del derecho de voto y deben protegerse plenamente”, en Observacién General
Ne 25, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos,
Articulo 25 - La participacién en los asuntos publicos y el derecho de voto, 57° pe-
riodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 194 (1996), parrafo 12. Véase tam-
bién el parrafo 8 relativo a la importancia de estas libertades para la participacién
directa.



398 CRISTINA ADEN

individualidades que unifican su personeria en esas entidades y los reconoce
como institutos necesarios en la democracia (1183).

Por otra parte, en su Observacién General N° 25, el Comité de Derechos
Humanos senala que los ciudadanos también participan en la direccién de
los asuntos publicos ejerciendo influencia mediante el debate y el didlogo
publicos con sus representantes y gracias a su capacidad para organizarse,
requiriendo que dicha participacién se resguarde garantizando la libertad de
expresion, reunién y asociacion (1184).

A su vez, en el resumen de su doctrina relativa a la democracia y a los
derechos politicos publicado en 1991, la CIDH declaré que “el derecho a la
participacidn politica permite el derecho a organizar partidos y asociaciones
politicas, que a través del debate libre y de la lucha ideolégica pueden elevar
el nivel social y las condiciones econémicas de la colectividad, y excluye el
monopolio del poder por un solo grupo o persona (...) (1185).

En este contexto, los gobiernos tienen en relacién con los derechos po-
liticos y al derecho a la participacion politica la obligacién de permitir y ga-
rantizar la organizacion de todos los partidos politicos y otras asociaciones, a
menos que éstas se constituyan para violar derechos humanos fundamenta-
les; el debate libre de los principales temas del desarrollo socioeconémico; la
realizacién de elecciones generales, libres y con las garantias necesarias para
que sus resultados representen la voluntad popular (1186).

Asimismo, la CSJN ha reconocido —auin antes de la reforma de 1994—
que los partidos politicos, cuya existencia y pluralidad sustenta el articulo 1°
de la Constituciéon, condicionan los aspectos mas intimos de la vida politica
nacional e incluso, la accién de los poderes gobernantes (1187).

(1183) La CIDH comparte la opinién de Linares Quintana respecto de que: “La
democracia moderna descansa, puede decirse, sobre los partidos politicos. En opor-
tunidad de cada acto electoral, los partidos seleccionan a los candidatos entre los
cuales el elector deberd optar al emitir su sufragio; con lo cual imponen el orden de la
opinion publica, ya que si los ciudadanos votasen directamente, sin esta labor previa
de las aseguraciones partidarias, sobrevendria el caos y la anarquia en los comicios,
los votos se dispersarian desordenadamente y quienes resultasen elegidos carecerian
de representatividad por el escaso niimero de sufragios que obtendrian”. En CIDH
Resolucién Ne 26/88, Caso 10.109 Rios Brito (Argentina), parr. 10, publicada en su
Informe Anual 1988, pag. 106.

(1184) Comité de los Derechos Humanos, Observaciéon General N° 25, ya cit.,
parr. 8.

(1185) CIDH, Informe Anual CIDH 1990-1991, Capitulo V, Seccién III, “Dere-
chos humanos, derechos politicos y democracia representativa en el sistema inte-
ramericano”.

(1186) Ibidem anterior.

(1187) Sobre los partidos politicos ha manifestado que: “Coexisten como fuer-
zas de cooperacion y oposicion para el mantenimiento de la vida social, a cuya orde-
nacion concurren participando en la elaboracion y cristalizacion de normas juridi-
cas e instituciones y que, vinculados al desarrollo y evolucion politica de la sociedad
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En igual sentido, la CSJN ha senalado que los partidos politicos son esen-
ciales para la existencia de la democracia representativa (1188) y tienen pre-
eminencia en los sistemas democraticos (1189).

Entre otras caracterizaciones de los mismos, puede mencionarse
que de acuerdo a la jurisprudencia de la CSJN, la exigencia de un nu-
mero minimo de adherentes y votantes para otorgar y mantener respec-
tivamente la personalidad politica, reconoce sustento en las considera-
ciones segun las cuales resulta razonable que el reconocimiento de los
partidos y el mantenimiento de su personalidad se encuentren directa-
mente relacionados con la existencia de un volumen electoral identifi-
cado con sus objetivos, pues de lo contrario se transformarian en estruc-
turas vacias de contenido e ineptas para cumplir con la funcién que les
es propia (1190)*“

En tal sentido, también estableci6 el Maximo Tribunal Federal que el
reconocimiento de los partidos politicos no importa que éstos no se en-
cuentren sujetos a regulaciones legales. En efecto, los derechos civiles,
politicos y sociales que la Constitucién Nacional consagra, lejos de ser
absolutos, estdn sujetos a limitaciones o restricciones tendientes a hacer-
los compatibles entre si y con los que corresponde reconocer a la comu-
nidad (1191)

moderna, materializan en los niveles del poder las fases de integracion y conflicto,
convirtiendo las tensiones sociales en normas juridicas”. Ver, CS]N, Rios, Antonio Je-
sus, ya cit.

(1188) La CSJN ha indicado en numerosas oportunidades que: “Los partidos
politicos constituyen organizaciones de derecho publico no estatal, necesarios para
el desenvolvimiento de la democracia representativa y, por tanto, instrumentos de
gobierno cuya institucionalizacion genera vinculos y efectos juridicos entre los miem-
bros del partido, entre éstos y el partido en su relacion con el cuerpo electoral y la
estructura del Estado, como drganos intermedios entre el cuerpo electoral y los re-
presentantes”. CSJN, Rios, Antonio Jesus, ya cit.; U.C.R. C.F.L partido Federal y FRE-
JUPO s/ presentaciones sobre la forma de computar los votos de las elecciones del
14/5/89, 1989, Fallos 312:2192; Partido Obrero s/ art. 50 inc. c). ley 23.298 (Expte.
N° 1661/90 CNE. Neuquén), 1992, Fallos 315:380 y Partido Justicialista — Distri-
to Neuquén — s/ presentacion suma de candidatos boletas P]. — UCD, 1996, Fallos
319:1645, entre otros.

(1189) En consonancia con la importancia otorgada a los mismos, el Maximo
Tribunal Federal ha tenido en cuenta la preeminencia que detentan los partidos po-
liticos en los sistemas democraticos. Asi, en el caso “Rios Antonio Jesus”, en su voto
el Dr. Petracchi manifesté que “la teoria constitucional europea e iberoamericana
son completamente conscientes de que el Estado del siglo XX es un Estado de Partido
y que el puesto de la soberania popular ha sido prdcticamente ocupado por la sobe-
rania de partidos”. Ademds, en ese caso, los otros miembros de la Corte Suprema
sostuvieron el concepto de preeminencia de partidos que se deriva de la exclusivi-
dad de postulacién de candidatos a los cargos publicos electivos que nuestra ley ha
otorgado a los partidos politicos, en CSJN, Rios, Antonio Jesus, ya cit.

(1190) CSJN, Partido Obrero s/ art. 50, inc. c). Ley 23.298 (Expte. N° 1661/90
CNE. Neuquén), ya cit.

(1191) CSJN, Partido Obrero Capital Federal, Fallos 253.133.
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Esto se vincula con la posicion sentada por la jurisprudencia de la Corte
Suprema respecto de que la Constitucién ha confiado al Poder Legislativo
la misién de reglamentar dentro de cierto limite, el ejercicio de los derechos
que ellareconoce, y no es de resorte del Poder Judicial decidir el acierto de los
otros poderes publicos en el uso de facultades que les son propias(1192)”.

La CSJN ha establecido que cuando la norma es clara y no exige mayor
esfuerzo interpretativo no cabe sino su directa aplicacion (1193), con prescin-
dencia de consideraciones que excedan las circunstancias del caso expresa-
mente contempladas en aquélla, ya que de otro modo podria arribarse a una
interpretacién que equivaliese a prescindir de su texto (1194).

En este sentido, se declard que no es admisible una inteligencia que im-
porte dejar de lado los términos de la norma ya que su exégesis debe practi-
carse sin violacién de su letra o su espiritu (1195).

Enidéntica linea argumentativa sefialé el Maximo Tribunal Federal que
“sostener lo contrario cercenaria el derecho a la libre asociacion politica
contenido en la cldusula XXII de la Declaracién Americana de los Dere-
chos del Hombre” (1196), puesto que: i) lo establecido en dicho instrumen-
to internacional son “derechos y deberes” correspondientes al “hombre’,
y no es esa la cuestién planteada, que radica en las condiciones bajo las
cuales puede tenerse por constituida una alianza electoral de “partidos
politicos” (1197) y ii) porque es sabido que no hay derechos absolutos, toda
vez que la Constituciéon Nacional garantiza su goce conforme a las leyes
que reglamentan su ejercicio (1198) y que la Corte Suprema tiene dicho que

(1192) CSJN, Rios, Antonio Jestis, ya cit.

(1193) CSJN, Alianza “Frente para la Unidad” (elecciones provinciales goberna-
dor y vicegobernador, diputados y senadores provinciales) s/ oficializacion listas de
candidatos - Romero Feris, 2001, Fallos 324:3143.

(1194) Esta posicién ha sido reflejada, en numerosos fallos como: CSJN. La “In-
ternacional Products Corporation” ¢/ Nacion, 1950, Fallos 218:56; Ballvé, Horacio
Jorge ¢/ Administracion Nacional de Aduanas s/ nulidad de resolucion, 1990, Fallos
313:1007; Cermac S.A. ¢/ DGI. s/ repeticion DGI, 1997, Fallos 320:1909; Arce, Jorge
Dapniel s/ recurso de casacion, 1997, Fallos 320:2145 y Ralph, Nelson Eliseo s/ extra-
dicion en causa Jefe de Operaciones Dpto. Interpol s/ captura, 2000, Fallos 323:3055,
entre otros.

(1195) CSJN, Del Cioppo, Victor José ¢/ Nacion, 1965, Fallos 262:41; Bravo de
Quiroga, Maria Elena y otra, 1970, Fallos 277:213; Caja de Subsidios Familiares
para Empleados de Comercio ¢/ Honorato y Cia. S.A.C.1.F.I1. Mondino, Néstor Rodol-
Jo ¢/ Trosolino, Juan Carlos, 1978, Fallos 300:687 y Ferndndez, José Oscar ¢/ Shell
C.A.P.S.A. s/ diferencias de salarios, 1997, Fallos 320:2647.

(1196) CSJN, Partido Obrero Distrito Capital s/ caducidad de personeria juridi-
co-politica, 1992, Fallos 315:1399, disidencia parcial del juez Petracchi.

(1197) CSIN, Partido Obrero Distrito Capital s/ caducidad de personeria juridi-
co-politica, ya cit., disidencia parcial del juez Petracchi.

(1198) CSJN, Budano, Raul Alberto ¢/ Fac. Arquitectura, 1987, Fallos 310:1045;
Graduados en Ciencias Econdmicas Asoc. Coop. de Servicios Prof. Ltda. ¢/ Consejo
Prof. de Cien. Ec. de la Cap., Tierra del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico Sur s/
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es legitima, en particular, la reglamentacién del derecho de asociarse con
fines politicos (1199).

El Comité de Derechos Humanos ha destacado como condiciones
esenciales para el ejercicio efectivo del derecho de voto a la libertad de
expresion, la de reunién y la de asociacion, las cuales deben protegerse
plenamente” (1200).

Finalmente, tanto el articulo XXVIII de la Declaracién Americana sobre
Derechos Humanos, como el 32 de la CADH, reconocen la facultad de regla-
mentar el derecho de mencién respetando como limite los derechos de los
demds, la seguridad de todos y las justas exigencias del bienestar general y el
desenvolvimiento democrético.

VII. Del derecho a elegir y ser elegido

En el sistema representativo de gobierno, consagrado por los articulos 1
y 22 de la Constitucién Nacional, el pueblo es la fuente originaria de la sobe-
rania, y el modo de ponerla en ejercicio es el voto de los ciudadanos a efectos
de constituir directa o indirectamente a las autoridades de la Nacién (1201).

La CIDH entiende que los derechos a la igualdad politica establecen la
imposibilidad de que los Estados miembros de la Convencién Americana
den un tratamiento irrazonable distinto o desigual a sus ciudadanos a la hora
de elegir a sus representantes. Por ello, estos derechos implican que los Es-
tados partes no pueden reducir o diluir la posibilidad efectiva de elegir a sus
representantes, dar mayor fuerza a los votos emitidos por otros miembros del
colectivo, asi sean representantes populares (1202).

El caracter representativo de las autoridades depende de que su designa-
cién haya tenido o no origen en las elecciones; que son los procedimientos a

rec. (art. 11, ley 20.476), 1988, Fallos 311:1132; Astilleros Alianza S.A. de Construccio-
nes Navales, Industrial, Comercial y Financiera c¢/ Estado Nacional (PEN.) s/ dafios y
perjuicios (incidente), 1991, Fallos 314:1202; 314:1376; 314:1531; 315:2804; 321:3542 y
322:2817, entre muchos otros.

(1199) CSJN, Del Cioppo, Victor José ¢/ Nacidon, 1962, Fallos 253:133 y Partido
Justicialista de la Provincia de Santa Fe ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ accion declarati-
va, 1994, Fallos 317:1195, voto del juez Fayt.

(1200) Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 25, ya cit.,
parr. 12. Véase también el parr. 8 relativo a la importancia de estas libertades para
la participacion directa.

(1201) “Esquivel, Héctor Dario”, Fallos: 168:130; Rios, Antonio Jesus, ya cit.;
U.C.R. C.F.I Partido Federal y FREJUPO s/ presentaciones sobre la forma de com-
putar los votos de las elecciones del 14/5/89”, ya cit., disidencia del juez Petracchi;
Partido Obrero Distrito Capital s/ caducidad de personeria juridico-politica, ya cit.;
y Partido Justicialista — Distrito Neuquén — s/ presentacion suma de candidatos
boletas PJ. - UCD., ya cit.

(1202) CIDH, Informe N° 137/99, Caso 11.863 (Andrés Aylwin Azécar y otros),
ya cit., parr. 97.
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través de los cuales el pueblo las designa. Se materializa asi la relacién entre
quienes aspiran a ser designados y quienes con su voto realizan la designa-
cion. El primero es considerado el candidato; el segundo, individualmente se
denomina elector y en su conjunto conforma el cuerpo electoral (1203).

El derecho a elegir y ser elegido en elecciones abiertas, realizadas por su-
fragio universal e igual, que garantice la libre expresién de la voluntad de los
electores (1204), cumple en la democracia representativa una funcion legiti-
madora esencial de la autoridad politica.

Por ello, el vinculo entre electores y elegidos y la autenticidad de la repre-
sentacion solo pueden lograrse a través de mecanismos que aseguren la mas
libre y amplia participacién de los ciudadanos.

De alli el consenso logrado luego de un largo proceso de democratiza-
cién y ampliacién de la ciudadania en las democracias modernas, al lograr
imponerse el voto universal sin exclusiones o restricciones por razones de
sexo, condicién social o econémica o privilegios (1205).

Sobre este aspecto debe tenerse presente lo establecido por la Corte IDH
de que no debe confundirse en la relacién entre derecho a elegir y derecho a
ser elegido, lo que incumbe a los derechos humanos y lo que es propio de la
organizacién del poder (1206).

En ese sentido la mencionada jurisdiccién internacional, indic6 que la
participacidn politica mediante el ejercicio del derecho a ser elegido supone
que los ciudadanos puedan postularse como candidatos en condiciones de
igualdad y que puedan ocupar los cargos publicos sujetos a eleccién silogran
obtener la cantidad de votos necesarios para ello (1207).

De tal forma, la participacion electoral, el sistema de partidos politicos, la
fisonomia estructural del podery, el estilo de un sistema democratico, dejan
suficiente espacio para que la constitucién de cada estado —sin desmedro
del derecho a elegir y a ser elegido— ordene la periodicidad y la alternancia
de los elencos de poder, y establezca condiciones razonables de elegibilidad
y de no elegibilidad, como por ejemplo, los supuestos de la no reeleccién.

(1203) CSJN, U.C.R. C.E.L Partido Federal y FREJUPO s/ presentaciones sobre la
Jorma de computar los votos de las elecciones del 14/5/89, ya cit., y Partido Justicia-
lista — Distrito Neuquén — s/ presentacion suma de candidatos boletas PJ. — UCD.,
ya cit.

(1204) Articulo 23 (1) (b) de la CADH.

(1205) CIDH, Informe N° 137/99, Caso 11.863 (Andrés Aylwin Azdcar y otros),
ya cit., parr. 95.

(1206) Corte 1.D.H., Caso Castanieda Gutman. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C, N° 184,
parr, 148.

(1207) Corte I.D.H., Caso Castarieda Gutman. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparacionesy Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C, N° 184, ibidem
anterior.
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VIII. De las Restricciones al ejercicio de los Derechos politicos en los
pronunciamientos de la CSJN

La CADH prevé restricciones al goce y ejercicio de los derechos y liber-
tades en ella reconocidos, las que 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 (1208).

El articulo 23 de la CADH, inciso 2, establece cudles constituyen las res-
tricciones legitimas a los derechos politicos, configurando cémo se ha afir-
mado una férmula sintética desarrollada por el propio texto del mencionado
articulo de la CADH destinado a establecer: i) por un lado, la palmaria nece-
sidad de los Estados de adoptar todas aquellas medidas que se consideren
vitales para garantizar el ejercicio de un derecho reconocido por el tratado
en cuestion (reglamentacion) y, ii) por otro lado, a enunciar aquellos crite-
rios especificos que habran de permitir la posible limitacién de ese derecho
(restriccion) (1209).

Los derechos politicos constituyen la garantia basica de la democracia
representativa y de cualquier otro derecho, incluso los mas esenciales. Por
tanto, toda diferenciacién o restriccién en esta materia requiere una justifica-
cién suficiente como necesaria, razonable y proporcionada para alcanzar la
finalidad deseada por el Estado (1210). En consecuencia, al hablar de la po-
sibilidad de diluir o reducir la capacidad efectiva del pueblo para elegir a sus
representantes, mediante la designaciéon de miembros de las cAmaras legis-
lativas sin legitimidad popular, se requiere un fin legitimo perseguido por el
Estado (rational test) y que la medida asumida sea razonable y proporcional.
En otras palabras, las restricciones o limitaciones a los derechos humanos
consagrados en la Convencién deben justificarse por su “necesidad” en el
marco de una sociedad democratica. Esta demarcacion, en definitiva, viene
determinada por la justificacién de las medidas, sus motivos, su razonabili-
dady su proporcionalidad (1211).

(1208) Corte IDH, OC 6/86 sobre la expresion “leyes” en el articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

(1209) NaDpDEO, CECILIA C., “Recepcion de estdndares internacionales en ma-
teria de derechos politicos”; en AAVV., La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos en el dmbito local. La experiencia de una década, Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2007, pag. 891.

(1210) El Comité de Derechos Humanos ha establecido que “Los criterios gene-
rales sobre el derecho a presentarse como candidato a cargos electivos son la legali-
dad y la razonabilidad. Nadie debe ser privado de este derecho por la imposicion de
“requisitos irrazonables o de cardcter discriminatorio, como el nivel de instruccion,
el lugar de residencia o la descendencia, o a causa de su afiliacion politica. La afi-
liacion a un partido politico —y menos auin a un partido determinado— no debe ser
requisito para presentarse como candidato, ni obstdculo a la presentacion de una
candidatura”. Observacién General N° 25, ya cit., parrs. 10, 14, 15y 17.

(1211) CIDH, Andrés Aylwin Azdcar y otros, ya cit., parr. 102.
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Como se ha senalado, serd el principio pro homine (articulo 29 CADH)
la norma que advertira que la posible aplicacién de los criterios contenidos
en el articulo 30 de la CADH (en particular, “razones de interés general” y “el
proposito para el cual han sido establecidas”) habra de ser descartada, en
toda oportunidad, por la clausula especifica contenida en el articulo 23 inci-
so 2 de la CADH (1212), méxime si se toma en consideracion el alto grado de
especificidad de los criterios contenidos en la cldusula en cuestion (1213).

Luego de haber analizado las distintas manifestaciones de los derechos
politicos, se pueden esbozar algunas consideraciones respecto de la afecta-
cion de tales derechos, més alld de lo que referimos supra.

Como se reseflara precedentemente, la plena vigencia de las libertades
publicas —la libertad de expresion, de asociacidn y de reunién— también es
imprescindible tanto para el derecho a participar en elecciones libres como
para la participacién directa en la toma de decisiones que afectan a lanacién
y ala comunidad.

El libre ejercicio de los derechos politicos requiere el respeto de los de-
mas derechos humanos, sobre todo de la libertad y seguridad personal, en
consecuencia, la eliminacidén e intimidacién de dirigentes, militantes y has-
ta partidos y organizaciones politicas mediante la ejecucion extrajudicial, la
desaparicidn o la detencién arbitraria es la forma mas atroz de negar el dere-
cho a participar de la vida politica (1214).

Ahora bien, se ha sostenido que ciertos tipos de restricciones son, a prio-
ri, irrazonables y violatorias del ejercicio de los derechos politicos (1215), a
saber: la discapacidad fisica, la capacidad para leer y escribir, el nivel de ins-
truccion, la situacién econdémica y la afiliacién partidaria (1216).

(1212) En ese marco, en cuanto al criterio para la validez de las restricciones a
los derechos politicos, el articulo 23 de la CADH es un reflejo de lo establecido por
el mentado articulo XXVIII de la Declaraciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos. Segun el parrafo 2 del articulo 23, “la ley puede reglamentar el ejercicio de los
derechos y oportunidades a que 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”’. Asimismo, los articulos 15, 16
y 22 de la Convencién Americana hacen hincapié en la relevancia de la democra-
cia como criterio para determinar la validez de las restricciones a la libertad de re-
unién, asociacién y circulacién. Por su parte el articulo 29 de la CADH también
enaltece el lugar ocupado por la democracia en esta materia, al disponer que “Nin-
guna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
(-..) c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno (...)".

(1213) Napbko, CeciLiA C., op. cit., pag. 892.

(1214) Comité de los Derechos Humanos, Observacién General N° 25, ya cit.,
parrs. 15,16y 17.

(1215) Idem, pérr. 10.

(1216) Ibidem.
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Sin embargo, otros requisitos como la nacionalidad o la capacidad legal
no se consideran violatorios de los derechos politicos, explicitamente se ha
reconocido en la CADH la facultad reglamentaria que tienen los Estados a
ese respecto, en tanto que ella se infiere implicitamente de otros instrumen-
tos que tutelan estos derechos (1217). Por su parte, los requisitos relativos a la
residencia no se consideran irrazonables en si, pero no deben ser formulados
ni aplicados “de forma que impidan a las personas que carezcan de vivienda
ejercer su derecho de voto” (1218), esto deviene concordante con el criterio
sentado por la CSJN (1219).

En relacién con la suspension del derecho al voto en razén de una con-
dena penal puede mencionarse que una medida de tal naturaleza tampoco
resulta irrazonable en si, pero siempre que el periodo de tal suspension guar-
de la debida proporcién con el delito y la condena” (1220).

De la misma forma, el preso sin condena no puede ser privado del dere-
cho avotar (1221), estos lineamientos son plasmados en la jurisprudencia del
Maximo Tribunal Federal, como veremos més adelante, en las causas Migno-
ne(1222) y en “Alianza “Frente para la Unidad” (1223).

(1217) Por ejemplo, el concepto de ciudadania empleado por el PIDCP y la
CADH para identificar al sujeto de los derechos politicos incluye no sélo el con-
cepto de nacionalidad sino también la mayoria de edad. Esto tltimo ha sido reco-
nocido implicitamente por el Comité de Derechos Humanos al sefialar que “(...) el
derecho de voto (...) deben poder ejercerlo todos los ciudadanos adultos”. Comité de
los Derechos Humanos, Observacién General N° 25, ya cit., parrs. 4y 10. Asimismo,
el concepto de “capacidad legal”, empleado por la Declaracién Americana, también
incluye la mayoria de edad. Esta interpretacion es confirmada por el hecho de que
los derechos politicos stricto sensu no estan contenidos en la Convencidn sobre los
derechos del nifo.

(1218) Comité de los Derechos Humanos, Observaciéon General N° 25, ya cit.,
parr. 11.

(1219) En el caso Martinez, Lucia; Galindez, Alejandro y Carrizo, Oscar del Valle
s/ impugnacion a la candidatura a gobernador del senador nacional José Luis Barrio-
nuevo, se estableci6 que: “...el art. 23 del Pacto de San José de Costa Rica, después de
enumerar los ‘derechos politicos’ del ciudadano a participar en la direccion de los asun-
tos publicos, votar y ser elegido y tener acceso a las funciones puiblicas establece que ‘[l]
a 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 pe-
nal’ (el subrayado no es del texto). Lo resefiado revela que un condicionamiento como el
consagrado por la Constitucion local, en lo concerniente a la ‘residencia’, no parece, en
principio, contradecirse con las pautas del Pacto”; Ver CSJN, Fallos 326:2221.

(1220) Comité de los Derechos Humanos, Observacién General N° 25, ya cit.,
pérr. 14.

(1221) Ibidem.

(1222) CSJN, Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accion de amparo, 2002, Fa-
llos 325:524.

(1223) CSIN, Alianza “Frente para la Unidad” (elecciones provinciales goberna-
dor y vicegobernador, diputados y senadores provinciales) s/ oficializacion listas de
candidatos - Romero Feris, ya cit.
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En relacién con la imposibilidad de reeleccién, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién ha establecido que constituye una restriccién compatible
con el sistema democratico y con el articulo 23 de la CADH (1224).

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en su Infor-
me N° 30/93 “Peticionario Rios Montt’, declar6 inadmisible la denuncia de Rios
Montt contra una clausula de la Constitucién de Guatemala que estableciala inele-
gibilidad permanente del peticionario. La CIDH consider6 que dicha clausula no
constitufa una violacién a los derechos reconocidos por la Convencién.

En el mencionado informe, la CIDH expresé que la condicion de inelegi-
bilidad para quienes hayan liderado movimientos o gobiernos de ruptura del
orden constitucional (1225), se corresponde con principios juridicos de rela-
cién internacional y de defensa comtin de la consolidaciéon democrética de
la regidn, para hacer efectivo el funcionamiento del sistema constitucional y
para defender la integridad de los derechos de sus ciudadanos” (1226).

En lo que hace a las restricciones al acceso a las funciones publicas es de
relevancia el criterio sentado por la CSJN en el caso “Hooft” (1227).

(1224) El 6 de octubre de 1994 en el caso Partido Justicialista de la Provincia
de Santa Fe ¢/ Provincia de Santa Fe la CS]N senald que “la forma republicana de
gobierno —susceptible, de por si de una amplia gama de alternativas justificadas por
razones sociales, culturales, institucionales, etc.— no exige necesariamente el recono-
cimiento del derecho de los gobernantes a ser nuevamente electos...y que los derechos
de cada persona estdn limitados...por las justas exigencias del bien comun en una
sociedad democritica...no es dudoso que la restriccion impugnada (imposibilidad de
reeleccién del gobernador) resulta compatible con ese tipo de organizacion politica y,
por ende con el art. 23 de dicha Convencion (Americana)”. La Corte senal6 ademas
que “..el principio de soberania popular tampoco requiere que se reconozca al cuerpo
electoral la facultad de mantener como representante a quien haya cumplido con su
mandato en los términos en que originariamente habia sido elegido” y que asimismo
“...el mentado principio [de soberania popular, frente a la imposibilidad de volver a
elegir a quien cumplié su mandato] resulta adecuadamente preservado puesto que
la limitacion de que se trata ha sido establecida, precisamente, por los representantes
del pueblo... al sancionar su constitucion”. CSJN, Partido Justicialista de la Provincia
de Santa Fe ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ accion declarativa, ya cit.

(1225) Condicién consagrada en el articulo 186 de la Constitucién de Guate-
mala. Ver CIDH Informe N° 30/93 referente al caso del Sr. Rios Montt.

(1226) Entre algunos fundamentos senalé que “la...causal de inelegibilidad sur-
ge de un acto de Asamblea Constituyente elegida por votacion democrdtica en la que
el pueblo...decidid a través de sus representantes constituyentes...Estamos pues...dentro
de aquellas condiciones que posee todo sistema juridico constitucional para hacer efec-
tivo su funcionamiento, y para defender la integridad de los derechos de los ciudada-
nos”. También expreso que “...es aceptable en el marco del Derecho Constitucional que
el Estado establezca constitucionalmente ese término para los jefes de Estados elegidos
democrdticamente...”. Sostuvo ademds que “la efectividad de los derechos politicos y de
la autenticidad de las elecciones ha llevado a distintas formas de reglamentacion de la
elegibilidad para ser presidente de un pais, que deben ser consideradas como contexto
de apreciacion”. Ver CIDH Informe N° 30/93 referente al caso del Sr. Rios Montt.

(1227) CSIN, Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ ac-
cion declarativa de inconstitucionalidad, ya cit.
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En este precedente el actor impugnaba la validez constitucional del
articulo 177 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires porque de
acuerdo al principio de igualdad ante la ley y al de no discriminacién, los
argentinos naturalizados adquieren los atributos, derechosy calidades de los
nacionales. La norma cuestionada, resultaba lesiva de ese principio recono-
cido en los tratados a que refiere el articulo 75, inciso 22, de la Ley Funda-
mental y en los que inspiran la tutela de los derechos humanos. En razén que
la demandada no justificd la restriccion atacada se hizo lugar a la demanday
declaré la inconstitucionalidad del articulo 177 de la Constitucién de la Pro-
vincia de Buenos Aires.

De esta manera en el caso se receptan los lineamientos en materia de de-
rechos humanos establecidos en el articulo 23 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), como el articulo 25
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1228).

En relacién con el acceso a cargos electivos por parte de los procesados
con autos de prisién preventiva firme, en la causa “Alianza Frente para la
Unidad” (1229), la CSJN afirm6 que debe rechazarse el argumento referido
a que el articulo 23 de la CADH, carece de vigencia en el ambito de los de-
rechos electorales provinciales, pues desconoce que tal norma cuenta con
jerarquia constitucional y destaco la relevancia del derecho al sufragio como
base de la organizacién del poder y el derecho que tienen los ciudadanos de
formar parte del cuerpo electoral y, a través de éste, constituir directa o indi-
rectamente a las autoridades de la Nacion (1230). Respecto de la privacion de
los derechos politicos de un ciudadano —encarcelado pero no condenado
ain— la CSJN determind que constituye una restriccién inadmisible de un
derecho fundamental que no guarda relacién ni con los fines de la detencién
ni con las necesidades de la organizacion del sistema carcelario (1231).

En ese sentido se declaré i) la inconstitucionalidad de los arts. 53y 57 de la
Constitucion de la Provincia de Corrientes, en cuanto impiden ser diputado

(1228) Ambos equiparados jerarquicamente a la Constitucién Nacional (art.
75, inc. 22) establecen que “Todos los ciudadanos” deben gozar (o gozardn) “de los
siguientes derechos y oportunidades”... “c) [De] tener acceso, en condiciones generales
deigualdad, a las funciones ptiblicas de su pais”. Consecuentemente, su situacion fue
encuadrada en uno de los motivos de discriminacion que los pactos prohiben (art.1.1
del Pacto de San José de Costa Rica y art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos).

(1229) CSIN, Alianza “Frente para la Unidad” (elecciones provinciales goberna-
dor y vicegobernador, diputados y senadores provinciales) s/ oficializacion listas de
candidatos - Romero Feris, ya cit.

(1230) CSJN, Alianza “Frente para la Unidad” (elecciones provinciales goberna-
dor y vicegobernador, diputados y senadores provinciales) s/ oficializacion listas de
candidatos - Romero Feris, ya cit., considerando 8°.

(1231) CSIN, Alianza “Frente para la Unidad” (elecciones provinciales goberna-
dor y vicegobernador, diputados y senadores provinciales) s/ oficializacion listas de
candidatos - Romero Feris, ya cit., considerando 16°.
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o senador a los procesados con autos de prisién preventiva firme, y del art. 3
inc. d) del Cédigo Electoral Provincial en cuanto inhabilita la candidatura de
los detenidos por orden de juez competente, por ser contrarios al citado ar-
ticulo 23 de la Convencién Americana al no haber sido condenados y afectar
la presuncidén de inocencia; ii) que la tolerancia del Estado a circunstancias o
condiciones que impidan a los individuos el goce de los derechos, constituye
un violacién a la CADH, en la medida que la expresidn garantizar entrana el
deber de los Estados de organizar el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera que aseguren juridica y libremente el pleno ejercicio de
los derechos humanos y, iii) que en materia de interpretacion de los tratados
es preciso acudir al principio de la buena fe, segin el sentido corriente que
ha de atribuirse a los términos en el contexto de éstos y teniendo en cuenta
su objeto y fin (art. 31 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tra-
tados) y a las pautas hermenéuticas especificas que contiene la CADH, en
cuanto dispone que no podrd admitirse restriccién o menoscabo de ningtin
derecho reconocido en el pacto o limitarlos en mayor medida que la prevista
en é1(1232).

Estoslineamientossonreafirmados en el denominado caso “Mignone” (1233)
en el que el senor Emilio Fermin Mignone, en su condicién de representante del
Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) promovi6 una accién de am-
paro a fin que se adopten las medidas necesarias para garantizar el ejercicio
del derecho de sufragio (articulo 37, Constituciéon Nacional) de las personas
detenidas sin condena en todos los establecimientos penitenciarios de la Na-
cién en condiciones de igualdad con el resto de los ciudadanos y que, conse-
cuentemente, se declare la inconstitucionalidad del articulo 3, inciso d), del
Cédigo Electoral Nacional” (1234).

En el aspecto principal de su pronunciamiento el Maximo Tribunal reali-
za una interpretacion de las restricciones admisibles al ejercicio de los dere-
chos politicos concluyendo que la reglamentacion por ley interna del ejerci-
cio de los denominados derechos politicos, constituye un nimero claususyy,
por su propia naturaleza, de interpretacion restrictiva (1235).

(1232) CSIN, Alianza “Frente para la Unidad” (elecciones provinciales goberna-
dor y vicegobernador, diputados y senadores provinciales) s/ oficializacion listas de
candidatos - Romero Feris, ya cit.

(1233) CSJN, Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accion de amparo, ya cit.

(1234) Elart. 3¢, inc. d, de la Ley N° 19.945 —Cdédigo Electoral Nacional— cuya
constitucionalidad se discute en autos, dice que “estan excluidos del padrén elec-
toral” quienes se encuentren “detenidos por orden de juez competente mientras no
recuperen su libertad”.

(1235) Asi en su voto los Dres. Fayty Petracchi sefialaron que: “resulta impres-
cindible observar que el adverbio de modo “exclusivamente” utilizado por el art. 23
de la convencion citada, denota que el elenco de casos en los cuales se permite la
reglamentacion por ley interna del ejercicio de los denominados derechos politicos,
constituye un nuimero cerrado y, por su propia naturaleza, de interpretacion restric-
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Reafirman su postura senialando que “la privacién del sufragio a un ciu-
dadano —encarcelado pero no condenado ain— constituye una restriccién
inadmisible de un derecho fundamental que no guarda relacién ni con los
fines de la detencién ni con las necesidades de la organizacién del sistema
carcelario” (1236).

Finalmente en relacién con el alcance que cabe otorgar al adverbio “ex-
clusivamente” que emplea el articulo 23.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, anade el Dr. Boggiano en su voto, que dicho adverbio
impone, de suyo, una interpretacion restrictiva y una armoénica hermenéuti-
ca de dicha norma con el articulo 32.2 del Pacto, segun el cual: “Los derechos
de cada persona estan limitados por los derechos de los demds, por la segu-
ridad de todos y por las justas exigencias del bien comtn, en una sociedad
democratica’; corrobora la conclusién a la que alli se arribé. En efecto, la es-
pecial indole de los derechos politicos, la presuncién de inocencia y el alcan-
cerestringido de la prisién preventiva constituyen elementos esenciales de la
seguridad, del bien comtn y de la forma democratica de gobierno (1237).

Este Tribunal ha sefialado también que el sufragio es un derecho publico
de naturaleza politica, reservado a los miembros activos del pueblo del Esta-
do, que en cuanto a actividad, exterioriza un acto politico (1238).

En el fallo la importancia otorgada al ejercicio del derecho del voto esta
estrechamente relacionada con el mencionado principio de la soberania po-
pular que no refleja solamente el mero acto electoral individual sino también
la conformacién de la estructura gubernamental y del sistema de derechos de
acuerdo con este principio y con la forma republicana de gobierno (1239).

La diferencia esencial que se puede esgrimir entre estos dos pronunciamien-
tos, se sustenta en el hecho de que la decisién adoptada en el caso Mignone
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién exhort6 a que los 6rganos politicos

tiva, por lo cual toda ampliacion que la ley nacional haga de dicho elenco resulta
contraria al instrumento internacional”. Adicionalmente establece al respecto que:
“...desde tal perspectiva, teniendo en cuenta que la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos solamente alude a los casos de ‘condena, por juez competente en
proceso penal’, resulta claro que la exclusion del padron electoral referente a “...l1os
detenidos por orden de juez competente mientras no recuperen su libertad...” (catego-
ria que el Codigo Nacional Electoral distingue claramente de los “...condenados por
delitos dolosos a pena privativa de la libertad, y por sentencia ejecutoriada, por el
término de la condena...” —art. 3, inc. e) no se ajusta a las directivas de dicho instru-
mento internacional, cuya superior jerarquia normativa deben los jueces declarar
(art. 31 de la Constitucion Nacional)”. Ver CSJN, Mignone, Emilio Fermin s/ promue-
ve accion de amparo, ya cit.

(1236) CSJN, Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accién de amparo, ya cit.
Véase Voto de los Dres. Fayt y Petracchi.

(1237) CSJN, Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accion de amparo, ya cit. Ver
voto del Dr. Boggiano.

(1238) CSJN, Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accién de amparo, ya cit.

(1239) Arts. 1°y 33 de la Constitucién Nacional.
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competentes en el término de seis meses implementen el derecho que se re-
conoce a los procesados, propiciando al legislador y/o al poder administra-
dor a realizar una conducta alojada en la érbita de su competencia funcio-
nal (1240).

La sancién de la Ley N° 25.828 determind la derogacién del articulo 3 del
Cdédigo Electoral, que vedaba el derecho al sufragio de los detenidos sin con-
dena firme (1241) y, constituy6 una demostracién del rol juridico-politico del
Alto Tribunal que logré superar la barrera de la causa y promovié una inexo-
rable reforma legislativa (1242).

Asimismo, en el fallo Gottschau (1243), la CS]N establece un criterio her-
menéutico respecto de las prescripciones del articulo 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 25 del PIDCP, en tanto de-
termina que deben interpretarse en consonancia con otros preceptos funda-
mentales (1244).

En este caso se establece como criterio de interpretacién del Alto Tribu-
nal que los tratados internacionales pueden s6lo mejorar la tutela de los dere-
chos, no empeorarla. En otras palabras, que dichos instrumentos no pueden
entenderse como restrictivos de los derechos constitucionales existentes, en
el ordenamiento interno, al momento de su sancion (1245).

(1240) CSJN, Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accién de amparo, ya cit.,
considerando 19°.

(1241) En el caso Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accion de amparo ya cit.,
la CS]N dispuso: “Que, en sintesis, si el sufragio universal hace a la substancia del Es-
tado constitucional contempordneo; si la prision preventiva es una medida cautelar,
no punitiva; si sélo algunos derechos son restringidos en virtud de la detencion pero,
otros subsisten inalterados a intramuros del presidio y si la privacion de los derechos
politicos no guarda relacion ni con los fines de la detencion ni con las necesidades de la
organizacion del sistema carcelario, corresponde concluir que la limitacion contenida
enelart. 39 inc. d, del Cédigo Electoral Nacional que excluye del padron electoral a ‘los
detenidos por orden de juez competente mientras no recuperen su libertad’, es contraria
a la Constitucion Nacional y a los tratados internacionales”, considerando 20°.

(1242) RoBLEDO, NESTOR D., “Los derechos politicos de los procesados en el
Cddigo Electoral Nacional alaluz de 1a Ley 25.828”, JA, 2004-11-889.

(1243) CSIN, Gottschau, Evelyn Patrizia c/ Consejo de la Magistratura de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo, 2006, Fallos 329:2986.

(1244) Asi, por ejemplo, el art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional, que dis-
pone que los tratados de rango constitucional “...no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los dere-
chos y garantias por ella reconocidos”. Y el art. 29, inc. b) de la ya citada Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), que estable-
ce que ninguna disposicién de esa Convencién puede ser interpretada en el sentido
de “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar recono-
cido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes” (en sentido andlogo
el art. 5.2 del precitado Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

(1245) Verbigracia, en el caso Gottschau, Evelyn Patrizia ¢/ Consejo de la Ma-
gistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo ya cit., se decidi6 que,
“si los extranjeros, en su cardcter de habitantes de la Nacion, estdn, en principio, ha-
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En este sentido, se entiende que se han registrado importantes avances
en nuestro ordenamiento juridico en materia de proteccion de los derechos
politicos de acuerdo a los lineamientos establecidos para su tutela en el or-
den internacional.

De esta forma, con la jerarquia constitucional otorgada a los tratados in-
ternacionales en el ordenamiento interno, el reconocimiento de los derechos
politicos, su importancia para el régimen democratico y, principalmente, la
interpretacién de las restricciones admisibles a su ejercicio son algunos de
los principales elementos que permiten vislumbrar en forma progresiva, el
cumplimiento por parte de los tribunales locales de las prescripciones del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, fundamentalmente, en lo
que refiere a las disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos (1246).

Asi, se observa un desarrollo progresivo de la jurisprudencia del
Maéximo Tribunal que se orienta ineludiblemente a la efectividad en el
cumplimiento de las directrices de la Convencién Americanay, en con-
secuencia, puede concluirse a partir del andlisis de sus pronunciamientos
recientes en materia de derechos politicos que se evidencia una actitud pro-
activa en linea con los preceptos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos que se verifica en el impulso a la concrecién de acciones y me-
didas(1247) a fin que se traduzcan en el ejercicio efectivo de esos derechos
tutelados por la CADH (1248).

bilitados para el empleo ptiblico conforme la cldusula genérica del art. 16 de la Cons-
titucion Nacionaly con el alcance que se indico precedentemente no puede acudirse a
los tratados para limitar ese derecho”.

(1246) En cumplimiento de las prescripciones de los articulos 1.1 y 2 de la
CADH. En el mismo sentido, ver CSJN, Ekmekdjian, Miguel Angel c/ Sofovich, Ge-
rardo y otros, 1992, Fallos 315:1492.

(1247) Ejemplo de esto lo constituye el caso Mignone, ya citado en este trabajo.
En dicho pronunciamiento la Corte indicé: “Reconocer un derecho pero negarle un
remedio apropiado equivale a desconocerlo. Considerd, en consecuencia, de estricta
aplicacion el antiguo principio: ubi ius, ibi remedium. En ese marco, la Corte estimé
prudente disponer que el derecho de votar de los detenidos no condenados sea im-
plementado por las autoridades competentes dentro del plazo de seis meses (art. 12,
inc. ¢, Ley 16.986). Ver CSJN, Fallos 325:524, considerando 19°.

(1248) Este principio de efectividad encuentra perfecta correspondencia con
la normativa internacional en materia de derechos humanos y, en particular, con
los deberes de respeto y garantia que los Estados tienen en este campo. En efecto, la
Convencién Americanay los pactos de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
sefialan que es deber de los Estados no sélo respetar los derechos civiles y politicos
sino, ademds, garantizar, sin discriminacién alguna, su libre y pleno goce a toda
persona sujeta a su jurisdiccién (Convenciéon Americana art. 1°; Pacto de derechos
civiles y politicos art. 29, ord. 1°). Por ello, estos pactos, sefialan que los Estados par-
tes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales,
“las medidas legislativas o de otro cardcter que fuesen necesarias para hacer efectivos
los derechos humanos (Convencién Americana art. 2°; Pacto de Derechos Civiles
art. 2°, ord. 2°).
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Se trata pues, de una importante conquista para el desarrollo de los de-
rechos humanos en la regién; que contribuiré al fortalecimiento de sus siste-
mas democraticos.
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