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RESUMEN:

El presente articulo estudia la aproximacion del Derecho Interamericano y la Corte Interamericana de Derechos Humanos a las limitaciones al
derecho a postular a cargos de eleccion popular, haciendo especial énfasis en las normas del Derecho Electoral peruano sobre exclusién de can-
didatos. El articulo propone una interpretacion que permita consensuar la practica de los Estados con el texto del Articulo 23 de la Convencion
Americana, a primera vista incompatibles, ofreciendo una teoria juridica que permita superar lo que los autores consideran es una situacion de
relativa impredecibilidad.

Palabras clave: Exclusion de candidatos, Sufragio Pasivo, Derecho Electoral, Articulo 23.2.

ABSTRACT:

This article studies the approach of Inter-American Law and the Inter-American Court of Human Rights to the limitations on the right to run for
popularly elected positions, with special emphasis on the regulations of Peruvian Electoral Law on the exclusion of candidates. The article proposes
an interpretation that allows the practice of the States to reach a consensus with the text of Article 23 of the American Convention, which at first
sight seem incompatible, offering a legal theory that allows to overcome what the authors consider to be a situation of relative unpredictability.

Keywords: Exclusion of candidates, passive suffrage, Electoral Law, Article 23.2.

I.  INTRODUCCION

En los dltimos afos, el Derecho Electoral pe-
ruano ha atravesado épocas de incertidumbre.
En un esfuerzo por reducir la corrupcién en las
candidaturas a eleccién popular, el Peru se ha
vuelto un pais en donde discutir sobre proce-
sos de exclusion de candidatos en elecciones es
una ocurrencia comun. Desde Julio Guzman en
2016 hasta Vladimir Cerrén en 2021, existe un
intenso debate académico sobre cudles debe-
rian ser los limites de esta practica.

En este articulo, buscamos ofrecer una siste-
matizacion de las normas y estandares apli-
cables desde el Derecho Interamericano y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos — Corte IDH. El Articulo
23 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, después de todo, regula una
serie de requisitos aplicables a las limitacio-
nes al derecho a postular a cargos de eleccién
popular —es decir, el derecho al sufragio pa-
sivo—, requisitos que la Corte IDH ha interpre-
tado en diversas sentencias. Nuestra posicién,
sin embargo, parte desde una mirada critica de
la jurisprudencia interamericana y plantea una
teoria legal alternativa. En sintesis, creemos
que la practica de los Estados en la regién ha
modificado, en parte, el contenido del Articulo
23, creando nuevas normas consuetudinarias

y permitiendo que se regule un mayor nime-
ro de restricciones. En este articulo buscamos
ofrecer claridad sobre este complejo panora-
ma y brindar caminos para que los operadores
juridicos, tanto nacionales como internacio-
nales, lleguen a soluciones consistentes que
resuelvan la incertidumbre que hoy reina en
torno a estas cuestiones.

A fin de lograr este objetivo, hemos dividido este
articulo en cuatro secciones. La Seccién Il plan-
tea el estado de la cuestion desde el Derecho
peruano, asi como las interrogantes que busca-
mos responder via el Articulo 23. La Seccion I
estudia la regulacién del derecho al sufragio pa-
sivo desde el Derecho Interamericano, sentado
las bases de nuestra teoria sobre cémo debe in-
terpretarse el Articulo 23. La Seccién IV analiza la
convencionalidad del uso de entes auténomos
como el Jurado Nacional de Elecciones para ex-
cluir candidatos de procesos electorales. La Sec-
cién V ofrece nuestras conclusiones.

Il. ELREGIMEN PERUANO DE EXCLUSION DE
CANDIDATOS

La legislacién peruana prevé actualmente dos
tipos de limites al derecho de participacion poli-
tica en lo que respecta al sufragio pasivo. Por un
lado, las normas electorales en este pais estable-
cen un control previo a través de la exigencia de



ciertos requisitos para que una persona pueda
inscribirse como candidata. Por ejemplo, el ha-
ber cumplido una edad minima, o que la candi-
datura haya sido designada mediante elecciones
internas o primarias.' Por otro lado, la ley perua-
na prevé también una serie de reglas de control
posterior, a través del establecimiento de san-
ciones electorales que, en determinados casos,
pueden derivar en la exclusién de una o varias
candidaturas. Por ejemplo, si se descubre que el
candidato o candidata no hizo publica una con-
dena penal al momento de inscribirse, o si se le
sorprende reiteradamente ofreciendo dadivas o
regalos durante su campana proselitista.

Estos dos tipos de limites al derecho de partici-
pacion politica son regulados principalmente en
la Constitucion Politica del Perd de 1993, en la
Ley Orgadnica de Elecciones y en la Ley de Orga-
nizaciones Politicas; asi como en las normas re-
glamentarias de desarrollo que emite el Jurado
Nacional de Elecciones — JNE para cada proceso
electoral.? La Carta de 1993 indica en su articulo
31 que todo ciudadano tiene “derecho de ser ele-
gidos y de elegir libremente a sus representantes, de
acuerdo con las condiciones y procedimientos de-
terminados por ley orgdnica”. Luego, el articulo 33
lista los tres motivos por los que puede suspen-
derse la ciudadania de una persona, lo que por
ende le impediria también ejercer sus derechos
politicos: (i) que exista una resolucion judicial de
interdiccién; (i) una sentencia que implique la
privacién de la libertad de quien postula; o, (iii)

una sentencia que declare la inhabilitacion de
sus derechos politicos.

Finalmente, el articulo 34-A, vigente desde
setiembre del aflo 2020, establece que estan
impedidas de ‘“postular a cargos de eleccién
popular, las personas sobre quienes recaiga una
sentencia condenatoria emitida en primera ins-
tancia, en calidad de autoras o cémplices, por la
comisién de delito doloso”.

Considerando el contenido de los articulos 3, 55
y de la cuarta disposicion transitoria de la Cons-
titucion peruana, que indican que los tratados
internacionales en materia de derechos huma-
nos firmados por el Estado peruano y en vigor
son parte del Derecho nacional peruano y que
las normas relativas a derechos y libertades fun-
damentales deben interpretarse conforme con
estos®, cabe también destacar lo que indica el
segundo parrafo del articulo 23 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos —en
adelante, la Convencion*—:

“Articulo 23. Derechos Politicos

(..)

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,
instruccidn, capacidad civil o mental, o con-

Cabe destacar que, si bien la norma peruana vigente al momento en que se publica este articulo exige, como
regla general, elecciones primarias para la elecciéon de candidatos a la presidencia de la Republica, Congreso
de la Republica, Gobernaciones Regionales y Alcaldias municipales y distritales; hasta ahora no se ha llevado a
cabo en el Pert algun proceso electoral con elecciones primarias. Ello pues, por distintas razones —entre ellas, la
pandemia- la aplicacién de la norma ha sido postergada hasta después del 2022.

Por ejemplo, para el caso de las Elecciones Generales 2021, estos procedimientos estuvieron regulados en el Re-
glamento de Inscripcion de Férmulas y Listas de Candidatos para las Elecciones Generales y de Representantes
Peruanos ante el Parlamento Andino 2021, aprobado por la Resolucion N° 0330-2020-JNE, y en el Reglamento para
la Fiscalizacién y Procedimiento Sancionador Contemplado en el Articulo 42 de la Ley 28094, Ley de Organizaciones
Politicas, sobre Conducta Prohibida en Propaganda Electoral, aprobado por la Resolucién N° 0332-2020-JNE. Estos
reglamentos se renuevan en cada eleccién como consecuencia de los continuos cambios normativos.

Marcial Rubio, El Sistema juridico. Introduccion al derecho, 122 ed. (Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catolica del Peru, 2020) 114-145.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", 22 de noviembre de 1969.
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dena, por juez competente, en proceso pe-
nal” —subrayado agregado—.

Tomando en cuenta estas normas, un primer
punto que podria resultar problematico es la
constitucionalidad del propio articulo 34-A,
toda vez que no esta del todo claro que limitar
una candidatura por una sentencia de prime-
ra instancia cumpla con el citado articulo 23.2
de la Convenciéon —como veremos, el mismo
cuestionamiento puede plantearse respecto
de otros impedimentos para postular desarro-
llados por las leyes peruanas—. Ademas, el ar-
ticulo 34-A conflictia directamente con otros
derechos también reconocidos en la Constitu-
cién peruana, como el derecho de pluralidad
de instancia®, que es parte escencial del dere-
cho al debido proceso y a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva. No obstante, justamente por invo-
lucrar una discusién mas amplia y compleja que
la que se enmarca en el objeto de este articulo,
no ahondaremos en este texto respecto de esta
primera posible objecién.

Un segundo cuestionamiento légico que po-
dria hacerse en este punto, sin embargo, es
cdmo puede limitarse el sufragio pasivo a un
requisito como el de haber sido elegido en una
eleccién interna o primaria, cuando el citado
articulo 23.2 de la Convencién no lo incluye en
esa lista aparentemente cerrada de excepcio-
nes. ;No resulta esto una contradiccién?

Es en este segundo cuestionamiento en el que

ahondaremos con mayor profundidad en los
acapites Ill y IV. Por el momento, continuare-
mos exponiendo, primero, cdmo es que se han
desarrollado los limites al sufragio pasivo en las
normas peruanas de rango legal, considerando
los pardmetros constitucionales ya menciona-
dos. Y es que, si prestamos atencion a algunas
de las reformas legales incorporadas por el
Congreso peruano en los ultimos 12 afos, pron-
to surgen mas puntos polémicos.

Por un lado, existe ciertamente un primer grupo
de limites desarrollados en las leyes peruanas
que producen relativamente poca controver-
sia, pues son comunes en varios otros estados
democraticos en América Latina. Estos son, por
ejemplo, los impedimentos que desarrollan los
limites constitucionales ya mencionados por ra-
zones de edad, nacionalidad, residencia o capa-
cidad civil.° Pero en este grupo se encuentran
también otros limites que, pese a ser comunes
en otros paises, puede notarse que conflictian
directamente con el texto literal del segundo
parrafo del articulo 23 de la Convencién. Por
ejemplo, esto pasa con la exigencia de postular
solo a través de organizaciones politicas, no de
forma individual e independiente,” o también
con el ya mencionado ejemplo de que ciertas
candidaturas deban ser designadas por proce-
sos de democracia interna.®

Si bien hemos dicho que este primer grupo
incluye normas que son menos controvertidas
en teoria, su aplicacién practica en el Perd si

5. Articulo 139.- “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) 6. La pluralidad de la instancia.”

6. Porejemplo, segun el articulo 106 de la Ley Orgdnica de Elecciones, para ser elegido Presidente de la Republica
se requiere: a) ser peruano de nacimiento; b) ser mayor de 35 afos, ¢) gozar del derecho de sufragio; y, d) estar
inscrito en el Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil. Asimismo, segun el articulo 6 de la Ley Orgénica
de Municipalidades, para postular al cargo de Alcalde o Regidor de una provincia o distrito, se exige haber nacido

alli o haber domiciliado alli en los Gltimos dos afos.

7. Elarticulo 87 de la Ley Orgénica de Elecciones es el que indica que son los partidos politicos y las alianzas electo-
rales los que “pueden presentar férmulas de candidatos a Presidente y Vicepresidentes, y listas de candidatos a congre-
sistas en caso de Elecciones Generales, siempre que estén inscritos o tengan inscripcion vigente en el Jurado Nacional

de Elecciones”.

8. De acuerdo con el articulo 23, parrafo 1, de la Ley de Organizaciones Politicas, estan sujetas a elecciones prima-
rias las candidaturas a los cargos de Presidente de la Republica, Congresista de la Republica, Gobernador Regio-

nal, asi como Alcalde provincial o distrital.



ha llegado a ocasionar problemas. Sin duda, el
ejemplo mas claro fue lo ocurrido con la exclu-
sion de la candidatura del entonces candidato
presidencial Julio Guzman de las Elecciones Ge-
nerales de 2016. Antes de que inicie el proceso,
el movimiento politico que integraba Guzman,
que no tenia inscripcién como partido y por lo
tanto no podia postular por su cuenta en elec-
ciones, habia llegado a un acuerdo con Todos
por el Perd, un partido que si estaba inscrito.
Parte del acuerdo era que Todos por el Peru
aprobaria una serie de cambios a su estatuto y
a sus 6érganos internos,’ incluyendo la inscrip-
cién de nuevos militantes, para adecuarse asi a
la nueva alianza que habian formado."”’ Sin em-
bargo, el acuerdo se empez6 a poner en practi-
ca antes de que estos cambios fueran inscritos
ante el Registro de Organizaciones Politicas —
ROP del JNE, de modo que en las elecciones in-
ternas que designaron las candidaturas de Guz-
man, del resto de su plancha presidencial y de
las listas al Congreso, participaron militantes y
organos partidarios distintos a los formalmente
inscritos en ese momento.

Asi las cosas, cuando Todos por el Peru se dis-
puso a inscribir los cambios a su estatuto y 6r-
ganos partidarios, el ROP no los aceptd, pues
encontro supuestas irregularidades en la asam-
blea interna en que se habian aprobado. Nor-
malmente, estos cambios hubiesen podido ser
subsanados y, si volvian a ser aprobados en una
nueva asamblea, hubiesen podido quedar ins-
critos sin problemas. Sin embargo, dado que el
periodo durante el cual los partidos podian ce-
lebrar sus elecciones internas ya habia vencido
para el momento en que el ROP rechazé el alu-
dido pedido de cambios, en la practica esto sig-
nificé que tanto Guzman como el resto de los
candidatos de ese partido no hubiesen cum-

plido con el requisito de ser elegidos mediante
un proceso de democracia interna valido. Asi,
si bien la férmula presidencial de Guzman fue
preliminarmente admitida a la carrera electoral
de ese afo, en marzo de 2016, poco después
de que se confirmara en ultima instancia que
los cambios solicitados no serian inscritos, una
tacha en contra del excandidato fue declarada
fundada.

Si bien este caso cumplié con sequir las leyes
locales, la poca claridad con la que el mismo
fue reportado, asi como la ciertamente discuti-
ble decisién del Pleno del JNE de ese entonces
de no aplicar un control difuso que pondere el
derecho de participacion politica por encima
de los procedimientos formales, desataron va-
rias criticas a nivel nacional e internacional. Ello,
nuevamente, a pesar de que el Perd no es el
Unico pais que exige que ciertas candidaturas a
cargos de eleccién popular deban ser designa-
das por democracia interna.

Por otro lado, existe también un segundo gru-
po de limites al derecho de postular a cargos de
eleccién popular que las leyes peruanas han de-
sarrollado mas recientemente y que despiertan
mas controversia. Este segundo grupo incluye
particularmente a las disposiciones relaciona-
das con los requisitos que hoy se exigen para
la declaracién jurada de hoja de vida que todo
postulante debe presentar, que restringen la
inscripcion y permiten excluir las candidaturas
de quienes no hayan declarado correctamente
sus bienes y rentas o sentencias, y también las
normas que sancionan con la exclusion de su
candidatura a quienes hayan ofrecido reitera-
damente regalos o dadivas como parte de su
campaia, o a quienes hayan ofrecido solo una
vez regalos o dadivas de un valor muy alto."

9. Pretendian inscribir un nuevo Tribunal Nacional Electoral, que es un érgano interno de los partidos encargado de
supervisar los procesos de democracia interna. También pretendian inscribir un nuevo Comité Ejecutivo Nacio-

nal, que es asimismo un drgano interno de direccion.

10. Javier Albén, “;Tenemos Partido? Los Morados y su Camino Hacia 2021", en: Minicandidatos, ed. Carlos Meléndez

(Lima: Debate, 2021).

11.  Siempre que el valor de lo ofrecido o regalado supere el de dos Unidades Impositivas Tributarias — UIT en el
Peru. Para el 2022, el valor de una UIT es de S/ 4,600.00 —mas de US$1,100 aproximadamente—.
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{Impedir la postulacién de quienes no cumplan
con estas reglas, al punto de excluir a estas per-
sonas de la carrera electoral si son descubiertas,
es realmente una medida adecuada, necesaria
y proporcional?

Los requisitos relacionados con la declaracién
jurada de hoja de vida son una serie de normas
contenidas en la Ley de Organizaciones Politi-
casy en los reglamentos correspondientes, que
exigen a las candidaturas presentar varios da-
tos personales al momento de solicitar su ins-
cripcion. La inclusién de informacién falsa en
la declaracion jurada, asi como la omision de
algunos de los elementos que la ley exige que
se incorporen obligatoriamente en este docu-
mento —en particular, lo relativo a sentencias y
a bienes y rentas—, se sancionan con el rechazo
de la inscripcidn o con el retiro del proceso del
candidato o candidata hasta 30 dias antes del
dia de la eleccion. Asi lo regula el articulo 23 de
la citada ley:

“Articulo 23.- Candidaturas sujetas a eleccién

23.1 Estdn sujetas a elecciones primarias las
candidaturas a los siguientes cargos:

a) Presidente de la Republica.

b) Representantes al Congreso de la Republica.
¢) Gobernadores regionales.

d) Alcaldes provinciales y distritales.

23.2 Los candidatos que postulen a los car-
gos referidos en el pdrrafo 23.1, habiendo
0 no participado en eleccion interna, estdn
obligados a entregar al partido, alianza,
movimiento u organizacién politica local,
al momento de presentar su candidatura a
eleccién interna o de aceptar por escrito la in-
vitacion para postular a los cargos referidos,
una Declaracién Jurada de Hoja de Vida que
es publicada en la pdgina web del respectivo
partido, alianza, movimiento u organizacién
politica local.

23.3 La Declaracién Jurada de Hoja de Vida
del candidato se efectua en el formato que
para tal efecto determina el Jurado Nacional
de Elecciones, el que debe contener:

(..)

5. Relacion de sentencias condenatorias fir-
mes impuestas al candidato por delitos dolo-
sos, la que incluye las sentencias con reserva
de fallo condenatorio.

6. Relacién de sentencias que declaren fun-
dadas las demandas interpuestas contra los
candidatos por incumplimiento de obligacio-
nes familiares o alimentarias, contractuales,
laborales o por incurrir en violencia familiar,
que hubieran quedado firmes.

(..)

8. Declaracion de bienes y rentas, de acuerdo
con las disposiciones previstas para los fun-
cionarios publicos.

23.5 La omisién de la informacién prevista
en los numerales 5, 6 y 8 del pdrrafo 23.3 o
la incorporacién de informacién falsa dan
lugar al retiro de dicho candidato por el Ju-
rado Nacional de Elecciones, hasta treinta
(30) dias calendario antes del dia de la elec-
cién. El reemplazo del candidato excluido
solo procede hasta antes del vencimiento
del plazo para la inscripcién de la lista de
candidatos”.

En su version original, del 2003, el articulo era
mucho menos ambicioso:

“Articulo 23. Candidaturas sujetas a eleccion

(...) La declaracién jurada de vida del candi-
dato deberd contener:

(..)

5. Relacién de sentencias condenatorias im-
puestas al candidato por delitos dolosos y
que hubieran quedado firmes, si las hubie-
re. En caso de que el candidato sea inscrito
como tal por su partido o alianza, movi-
miento u organizacién politica local, segun
corresponda, la declaracién jurada de vida
se incorporard a la pdgina web del Jurado
Nacional de Elecciones”.



La omisién de la relacién de las sentencias
condenatorias _impuestas al candidato por
delito doloso, que hubieren quedado firmes,
0 _la incorporacién de_informacién falsa o
errénea, serd corregida por el Jurado Nacio-
nal de Elecciones, sin perjuicio de interponer
las denuncias que correspondan de conside-
rar que se ha perpetrado ilicito penal” —sub-
rayado agregado—.

Es decir, originalmente la ley peruana no esta-
blecia la posibilidad de impedir la inscripcién o
de sancionar con la exclusién a los candidatos
que omitiesen determinada informacién de
su declaracion jurada de hoja de vida. No obs-
tante, en diciembre del 2009, se publico la Ley
29490, que modificé el texto del ultimo parrafo
del articulo 23 de la siguiente forma:

“La omision de la relacién de las sentencias
condenatorias impuestas al candidato por
delito doloso, que hubieren quedado firmes,
o la incorporacién de informacion falsa, dan
lugar al retiro de dicho candidato por parte
de la organizacion politica para su reem-
plazo, sin perjuicio de interponerse las de-
nuncias que correspondan de presumirse la
comisién de un ilicito penal” —subrayado
agregado—.

Afos mas tarde, en 2015, fue aprobada la Ley
30326, que introdujo los actuales parrafos 23.3 y
23.5, ademas de que cambié la redaccién de los
incisos 5 y 6 del parrafo 23.3 y agreg6 otros dos

mas: el 7 y el 8. Fue asi que se dispuso en el parra-
fo 23.5 la regla de que “la omisién de la informa-
cion prevista en los numerales 5, 6 y 8 del pdrrafo
23.3 [sentencias y bienes y rentas] o la incorpo-
racién de informacion falsa dan lugar al retiro de
dicho candidato por el Jurado Nacional de Eleccio-
nes, hasta diez dias antes del proceso electoral”.

Mas tarde, en 2017, la Ley 30673 modificé esa
ultima oracion para definir que las exclusiones
por problemas con la declaracién jurada de
hoja de vida solo podian ocurrir hasta 30 dias
antes del dia de la eleccidn, redaccién que se
mantiene hasta hoy.

Fue en virtud de este articulo que, por ejem-
plo, durante las Elecciones Regionales y Mu-
nicipales del 2014, el Jurado Electoral Especial
de Lima Centro — JEE-LC instalado para aquel
proceso electoral’ decidié en primera instan-
cia excluir la candidatura de Luis Castafieda
Lossio, del partido entonces llamado Solida-
ridad Nacional,”* a través de la Resolucion N°
014-2014-JEE-LIMACENTRO/JNE.™ Ocurria que,
al llenar el formato de su declaracién jurada de
hoja de vida, Castafeda habia indicado haber
concluido sus estudios de Derecho en la Pon-
tificia Universidad Catdlica del Pert y, ademas,
declaré que ya habia logrado obtener su titulo
de abogado —en el Perd, el titulo se adquiere
de forma separada al bachillerato que se obtie-
ne al terminar una carrera—. Asi era como se
veia el formato que llené entonces Castarieda,
de acuerdo con la citada resolucién:

12. Los Jurados Electorales Especiales son tribunales temporales creados especialmente para cada proceso elec-
toral, en circunscripciones alrededor de todo el pais, segun determina el Jurado Nacional de Elecciones. Estan
conformados por un juez superior, un fiscal superior, y un ciudadano o ciudadana designado por el JINE mediante
sorteo entre quienes tienen un mayor grado de instruccién en cada circunscripcién electoral. Estos Jurados fun-
gen como la primera instancia en los procesos electorales, mientras que el Pleno del JNE es la segunda instancia.
Son regulados por la Ley Orgénica de Elecciones y la Ley Orgénica del JNE.

13.  Enel 2020, el partido cambié de nombre a Renovacién Popular.

14. Al final, la resolucidn contra Castafieda seria revocada por el JNE, y Castafieda terminé ganando la eleccion.
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( Estudios Universitarios

4 )
Nombre de la Universidad: PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU
Lugar: PERU - LIMA - LIMA - LIMA
Nombre de la facultad: DERECHO Y LETRAS
Carrera: DERECHO Y LETRAS
Estado: Concluido
Grado / Titulo: Titulado
Ne° Registro ANR:
Periodo: 1964-1970
. J

Ocurria, sin embargo, que, si bien Castafieda
habia efectivamente terminado de estudiar to-
dos sus cursos en la mencionada universidad,
su titulo de abogado lo habia obtenido en la
Universidad San Martin de Porres. De acuerdo
con el JEE-LC, el formato permitia hacer expli-
cita esa diferencia, lo que estaba probado por
el hecho de que una candidata a regidora del
mismo partido, Shadia Elizabeth Valdez Tejada,
habia declarado tener el grado de bachiller por
la Universidad Jorge Basadre Grohmann, pero
haber obtenido su titulo en la Universidad Inca
Garcilaso De La Vega. Lo que hizo fue ingresar
dos entradas sobre estudios, por lo que en su
declaracion figuraba, en un primer recuadro, la
informacién sobre su grado de bachiller y, en
un segundo recuadro, la informacién sobre su
titulo. La informacién de esta candidata, ade-
mas, habia sido ingresada por el mismo perso-
nero que llend el formato sobre Castafieda. Por
todo ello, y considerando ademas que Castafie-
da era abogado y, por tanto, se presumia que
debia conocer como presentar la informacién,
el JEE interpret6é que el entonces candidato a
alcalde habia incluido informacién falsa en su
declaracion jurada, por lo que lo excluyé de la
carrera electoral.

15. Resolucion N° 2449-2014-JNE, considerando 10.

16. [Ibid., considerando 11.

El caso, no obstante, llegd en apelacién al Ple-
no del JNE poco después, y éste tuvo una in-
terpretacion distinta. Para la mayoria en esta
instancia, “la no precisién del referido dato no
puede ser asumido como la declaracién de un
dato falso, sino como una ausencia de precisién
en la misma”}® En ese sentido, el maximo tribu-
nal electoral peruano aclaré que, cuando no es
posible determinar de forma fehaciente que
esa omisién o falta de precision “haya sido pro-
ducto de una actitud dolosa por parte del candi-
dato excluido, esta deberd ser asumida como un
error producto de la falta de diligencia, por parte
del candidato, para instruir al personero técnico
de su organizacién politica en el llenado adecua-
do del formato”® Por lo tanto, para que proceda
una exclusién por incorporacién de datos falsos
a la declaracion jurada de hoja de vida, no debe
quedar duda sobre la intencién del candidato o
candidata de engafar al electorado.

Por otra parte, otro caso interesante que desa-
rrollé mas bien el detalle sobre como debe inter-
pretarse el articulo 23 de la Ley de Organizacio-
nes Politicas en lo que respecta a la omisién de
informacion sobre bienes, rentas y sentencias, es
el que involucré durante las Elecciones Genera-



les del 2016 a la entonces candidata al Congreso
por el Frente Amplio, Jovana Elena Villanueva
Chomb. En primera instancia, el Jurado Electoral
Especial de Hudnuco declaré la exclusion de Vi-
llanueva Chomb por haber incurrido en dos de
las causales previstas en el citado articulo 23. Por
un lado, la candidata no habia declarado nada en
el rubro relativo a propiedades inmuebles, pero
luego se comprobd que si era propietaria de un
inmueble. Por otro lado, Villanueva Chomb tam-
poco habia declarado una sentencia penal en su
contra del aflo 2002, condena que habia termi-
nado de cumplir en el afio 2012.

Pese a que bajo una interpretacion literal se po-
dria llegar a la misma conclusién que aquel Ju-
rado Electoral Especial, mas aun siendo dos las
causales en las que se habria incurrido, también
en este caso el Pleno del JNE decidio revocar la
decisién de primera instancia. Respecto de la
obligacién de declarar informacién sobre bie-
nes y rentas, el Pleno indicé que:

“en vista de que tal medida (exclusién) im-
plica la restricciéon o limitacién de un dere-
cho fundamental como es el de ser elegido,
su aplicacién debe ser evaluada en mérito a
las circunstancias de cada caso en concreto,
analizando la conducta desplegada por el
infractor respecto a la intencionalidad en la
omisién, asi como las posibilidades que tenia
para brindar la informacién requerida en for-
ma oportuna y la existencia o no de hechos
externos que impidieran su consignacién”.”

En el caso concreto, se alegd que la no inclusién
del inmueble en la declaraciéon habia sido un
error material de la agrupacion politica fruto del
apuro, y su conducta cooperativa para facilitar
la informacién pertinente y solicitar que se ano-

17. Resolucién N°0343-2016-JNE, considerando 12.

te el cambio a la declaracién de la candidata,
bastaron para que el Pleno del JNE concluyera
que no se advertia una conducta intencional de
omitir informacién por parte del Frente Amplio
ni de Villanueva Chomb. Considerando ademas
que la propiedad de Villanueva Chomb ya figu-
raba en Registros Publicos a su nombre, el Ple-
no estimé entonces que una exclusién por este
motivo en este caso seria una sancion excesiva.
Asimismo, por el lado de la no declaracién de
la sentencia, el Pleno del JNE encontré también
que seria desproporcional excluir a una perso-
na por no declarar una sentencia penal respec-
to de la cual ya se encuentra rehabilitada.

Asi, vemos que, si bien la ley sanciona con la ex-
clusion la simple omision de cierta informacion
en la declaracion jurada de hoja de vida, o la in-
corporacién de informcién falsa, en la practica
el JNE ha matizado estas reglas para hacerlas
mas acordes con un criterio de proporcionali-
dad y razonabilidad.

Adicionalmente, la propia Ley de Organiza-
ciones Politicas es también la que regula la
sancién de la exclusiéon de candidaturas por el
ofrecimiento de regalos o dadivas durante la
campafa. La primera version de esta norma,
aprobada en el 2015 y publicada en el 2016 —
en medio del proceso electoral de ese aflo—'®
disponia que la exclusién procedia desde la pri-
mera vez en que se detectara que el candidato
o candidato habia incurrido en la conducta. El
proyecto original habia sido propuesto por el
entonces congresista Jaime Delgado', y este
buscaba catalogar como “conducta antidemo-
cratica” el ofrecimiento de regalos en campana.

Sucede que, hacia el 2015, la sociedad civil orga-
nizada venia presionando al Congreso para que

18. LaLey 30414, que modificé la hasta entonces Ley de Partidos Politicos, fue publicada en el diario El Peruano el 17
de enero de 2016, por lo que entré en vigencia al dia siguiente, en conformidad con el articulo 109 de la Consti-
tucion peruana — “Articulo 109.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte”—. Esa misma disposicion modifico

el nombre de la ley por Ley Organizaciones Politicas.

19. Proyecto de Ley N.’4789/2015-CR.
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apruebe un paquete minimo de reformas a la
legislacién electoral, con el objetivo de mejorar
la institucionalidad de los partidos y la organiza-
cién y transparencia de los procesos electorales.
Este paquete de reformas minimas habia sido
presentado y venia siendo impulsado por los
tres organismos electorales®, asi como por un
grupo de instituciones de la sociedad civil, inclu-
yendo a la Asociacion Civil Transparencia, Idea
Internacional, y al Consejo de la Prensa Peruana.

En ese contexto, cuando el Congreso peruano re-
viso varias de estas iniciativas en los ultimos me-
ses del 2015, el proyecto de ley de Delgado fue
mezclado junto con otros mas en aquel paquete
minimo de reformas, pese a que, a diferencia de
los que habian sido presentados o respaldados
por la sociedad civil y los organismos electorales,
esta no se trataba de una propuesta con un am-
plio respaldo técnico. Aun asi, la idea se mantu-
vo en la versidn de la norma que finalmente fue
aprobada en diciembre de ese afio: la Ley 30414,
que como ya fue mencionado, finalmente fue
publicada en enero de 2016, afectando con ello
las reglas de juego cuando la campana electoral
de ese ano ya estaba en marcha.

Fue en virtud de esta norma que, por ejem-
plo, fueron excluidos de la carrera electoral de
ese afno el entonces candidato presidencial de
Alianza Para el Progreso, César Acuiia, y el en-
tonces candidato a la vicepresidencia de Fuerza
Popular, Vladimiro Huaroc. Aquel aio, poco des-
pués de que entrara en vigencia la nueva san-
cién, Acuia fue captado en video prometiendo
regalar dinero durante su campana hasta en
dos oportunidades, mientras que Huaroc fue
también sorprendido haciendo una entrega de
viveres. En tanto que se determiné que la regla
ya estaba vigente, y ya que era claro que Acuia
y Huaroc habian cometido cada uno alguna de
las conductas textualmente prohibidas, ambos

fueron sancionados tanto en primera como en
segunda instancia.

En la resolucién que confirmé la exclusiéon de
Acuia, el Pleno del JNE interpreté ademas que
no es adminisible una excepcién a esta sancién
por aludir a que se trate de “actos de cardcter
humanitario” —Resolucién N° 0196-2016-JNE,
considerando 27—. Segun la Misién de Obser-
vacion de la Unién Europea presente durante
las Elecciones Generales del 2016, en total hubo
67 exclusiones de candidaturas al Congreso,
presidencia y vicepresidencias por esa causal
ese afo.”!

No obstante, desde entonces esa regla ha sido
modificada dos veces, en 2017 y 2020, y su ver-
sion actual indica que la sancién de exclusién
solo aplica cuando se sanciona al candidato o
candidata por la misma conducta por segunda
vez, o cuando el valor de lo ofrecido o regala-
do es demasiado alto —superior a USD 2,000,
aproximadamente—.

“Articulo 42.- Conducta prohibida en la pro-
paganda politica

Los candidatos en el marco de un proceso
electoral estdn prohibidos de efectuar entrega
o promesa de entrega de dinero, regalos, dd-
divas, alimentos, medicinas, agua, materiales
de construccion, enseres del hogar u otros bie-
nes, de manera directa, o a través de terceros
por mandato del candidato y con recursos del
candidato o de la organizacién politica.

La limitacién establecida en el pdrrafo ante-
rior no es de aplicacién en caso de que:

a) Con ocasion del desarrollo de un evento
proselitista gratuito, se haga entrega de bie-
nes para consumo individual e inmediato.

20. Nota del Editor: en el Peru, el sistema electoral estd compuesto por tres organismos constitucionalmente auté-
nomos —articulo 177 de la Constitucion—: la Oficina Nacional de Procesos Electorales, el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, y el Jurado Nacional de Elecciones.

21.  Ana Bazo Reisman, “En qué casos si procederd la exclusiéon de un candidato por entrega de dadivas?”, La Ley,
https://laley.pe/art/3192/en-que-casos-si-procedera-la-exclusion-de-un-candidato-por-entrega-de-dadivas



b) Se trate de articulos publicitarios, como
propaganda electoral. En ambos supuestos
no deben exceder del 0,3% de una unidad
impositiva tributaria (UIT) por cada bien en-
tregado.

El Jurado Electoral Especial (JEE) correspon-
diente impone una multa de treinta (30) uni-
dades impositivas tributarias (UIT) al candida-
to infractor, la misma que el Jurado Nacional
de Elecciones (JNE) cobra coactivamente.

En caso de que el candidato cometa nueva-
mente la infraccién con posterioridad a que
la sancién de multa adquiera la condicién de
firme o consentida, el Jurado Electoral Espe-
cial (JEE) dispone su exclusion.

En caso de que el bien entregado supere las
dos (2) unidades impositivas tributarias (UIT),
el Jurado Electoral Especial (JEE) correspon-
diente dispone la exclusiéon del candidato
infractor.

El Jurado Nacional de Elecciones (JNE) ga-
rantiza el derecho de defensa y al debido pro-
ceso, en el procedimiento correspondiente.

(...)"

Asi, este segundo grupo de limites mas con-
trovertidos al derecho al sufragio pasivo, que
incluye tanto a los requisitos de la declaracion
jurada de hoja de vida como la sancién de ex-
clusion por dadivas o regalos en campana, ha
empezado a regir recién en la ultima década.
Hasta que el Peru llevd a cabo sus Elecciones
Generales del aio 2006, sus normas sobre limi-
tes a las candidaturas no eran distintas a las del
resto de la regién, pues solo incluian a las del
primer grupo, el menos controvertido. Fue a
partir de 2009 cuando, poco a poco, el Congre-
so fue extendiendo los limites hasta llegar a las
reglas hoy vigentes.

22. Convencion, articulo 23.
23. Convencion, articulo 23, subrayado afadido.

24. Convencién de Viena, articulo 31.

No obstante, como ya fue mencionado, este
panorama hace surgir interrogantes en relacién
a la legalidad de estas sanciones bajo el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos v,
en particular, ante la jurisprudencia de la CIDH.
Después de todo, el articulo 23 de la Conven-
cion, dispone el derecho de todos los ciuda-
danos a “ser elegidos” en elecciones “periédicas
auténticas” y a “tener acceso, en condiciones ge-
nerales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais”2?Y, a fin de regular estos derechos, como
citamos al inicio de este acapite, el segundo
parrafo del articulo sefala que la ley puede
reglamentar el ejercicio de estos derechos “ex-
clusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en pro-
ceso penal”?®

En atencién a lo mencionado anteriormente,
esto genera dos interrogantes claras. En primer
lugar, jes posible la limitacion del sufragio pasi-
vo mediante criterios diferentes a los estipulados
en el segundo inciso del articulo 23, tal como lo
hace la legislacion peruana? Y, en segundo, jes
permisible que estas sanciones sean impuestas
por un ente jurisdiccional que administra justicia
electoral y no penal? Estas dos interrogantes se-
ran atendidas en la siguiente seccion.

lll. LA REGULACION DEL SUFRAGIO PASIVO
BAJO EL DERECHO INTERAMERICANO

A primera vista, el texto de la Convencién pare-
ce claro. El sufragio pasivo solo puede ser res-
tringido en atencién a uno de los criterios esti-
pulados en el inciso segundo. De acuerdo con
el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, un tratado debera
interpretarse “de buena fe, conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos en
el contexto de estos y teniendo en cuenta su ob-
jeto y fin”* Segun esta regla, el término “exclu-
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sivamente” deberia interpretarse coloquialmen-
te, como es usualmente entendido —es decir,
que se hace “excluyendo a cualquier otro” —.%

Esta fue, originalmente, la aproximacién del
Sistema Interamericano. En 1999, en el caso
11.863, Andrés Alwyn Azécar y otros c. Chile, re-
lacionado a la anticonvencionalidad de la fi-
gura de los “senadores vitalicios” en la Consti-
tucién chilena, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos —en adelante, la “CIDH”
o la “Comisién"— establecié que “la propia
Convencién reconoce las limitaciones que el Es-
tado puede establecer razonablemente al ejerci-
cio de los derechos politicos” y que la lista del ar-
ticulo 23.2 incorporaba “limitaciones numerus
clausus”.* Es decir, “toda otra causa que limite
el ejercicio de los derechos de participacién po-
litica igualitaria que consagra la Convencién
resultaria contraria y, por lo tanto, violatoria de
las obligaciones internacionales del Estado bajo
dicho instrumento”.

La Corte IDH, sin embargo, ha seguido un ca-
mino jurisprudencial diferente. En el 2005, en
el caso Yatama c. Nicaragua, la Corte sehald
que “[lla previsién y aplicacién de requisitos para
ejercitar los derechos politicos no constituyen, per
se, una restriccion indebida a los derechos politi-
cos”.?’ En este caso, un grupo de candidatos del
partido politico indigena Yapti Tasba Masraka
Nanih Asla Takanka — YATAMA demandaban la
anticonvencionalidad de una resolucién elec-
toral nicaragliense que los excluia de las elec-
ciones del aflo 2000 por no haber conseguido
personeria juridica dentro de los seis meses

anteriores a la eleccién y no haber registrado
firmas suficientes para su inscripcion.

La Comisién enmarco la discusion en el contex-
to del fortalecimiento de la participacién politi-
ca de los pueblos indigenas, flexibilizando, re-
lativamente, su aproximacién al articulo 23.2.2¢
En especifico, la Comisién sefialé que “no prever
normas en la Ley Electoral, en orden a facilitar la
participacion politica de las organizaciones indi-
genas™ seria una violacién del articulo 23 de la
Convencion.

La Corte, sin embargo, se aproximé al asunto
desde una perspectiva mucho mas general, insi-
nuando que iria en contra de los hallazgos de la
Comisién en Alwyn Azécar c. Chile. En este caso,
después de todo, la cuestidn era relativamente
simple desde una lectura textual del articulo:
ipuede un Estado limitar el sufragio pasivo es-
tableciendo una obligaciéon de constituir un
partido politico con personeria juridica indepen-
diente del candidato? Una interpretacion literal
del articulo 23.2, a la luz de las decisiones de la
Comisidn, habria llevado a una solucién bastan-
te sencilla: el requisito de estar inscrito como
partido politico no estd incluido en el listado nu-
merus clausus del articulo 23.2 'y, por ende, no es
una prohibicién permitida; caso cerrado. Esto no
es, sin embargo, lo que hizo la Corte.

En efecto, a pesar de citar el texto completo
del articulo 23.2 en la sentencia, la Corte inme-
diatamente sefala que “[llos Estados pueden
establecer estdndares minimos para regular la
participacion politica, siempre y cuando sean ra-

25. “Exclusivo, va”, Real Academia Espariola, acceso el 11 de enero de 2022, https://dle.rae.es/exclusivo

26. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 137/99, Caso 11.863, Andrés Aylwin Azécar y otros
vs. Chile, 27 de diciembre de 1999, acceso el 11 de enero de 2022, http://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/

de%20fondo/chile11.863.htm

27. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama Vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, Serie
C numero 127, parrafo 206, acceso el 11 de enero de 2022, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-

riec_127_esp.pdf
28. Ibid., parrafo 178.d.

29. Ibid., parrafo 178.9.



zonables de acuerdo a los principios de la demo-
cracia representativa”® En lugar de hacer una
comparaciéon taxativa con un listado numerus
clausus, la Corte evalué el accionar del Consejo
Supremo Electoral nicaragiiense a través de un
test de proporcionalidad: “[lla restricciéon debe
encontrarse prevista en una ley, no ser discrimi-
natoria, basarse en criterios razonables, atender a
un propdsito util y oportuno que la torne necesa-
ria para satisfacer un interés publico imperativo,
y ser proporcional a ese objetivo”*' La Corte, en-
tonces, concluye que “[njo existe disposicién en
la Convencién Americana que permita sostener
que los ciudadanos sélo pueden ejercer el derecho
a postularse como candidatos a un cargo electivo
a través de un partido politico”.3 Esta restriccion,
al final de cuentas, “impuso a los candidatos pro-
puestos por YATAMA una forma de organizacién
ajena a sus usos, costumbres y tradiciones™, lo
que constituyd “una restriccién indebida al ejer-
cicio de un derecho politico, que implica un limite
innecesario al derecho a ser elegido, tomando en
cuenta las circunstancias del presente caso”3*

Esta conclusion es relevante no por su conteni-
do, sino por el camino que se tom¢ para llegar a
ella. No es que el requisito de participacién obli-
gatoria via partidos no esté listado en el articulo
23, sino que, independientemente de este lista-
do —interpretado l6gicamente como numerus
apertus—, la restriccién impuesta es anticonven-

30. Ibid., parrafo 207.
31. Ibid., parrafo 206.
32. Ibid., parrafo 215.
33. Ibid., parrafo 218.

34. Ibid., parrafo 219.

cional por afectar desproporcionadamente los
derechos de una comunidad indigena.

El razonamiento de la Corte para llegar a esta
conclusion, sin embargo, es bastante ambiguo.
La Corte nunca aclara cudl es la teoria legal que
utiliza para argumentar que “exclusivamente”
no debe ser leido en orden con su significado
ordinario; sino, mas bien, ser completamente
ignorado. Este tipo de indeterminacion ha ge-
nerado cierta incertidumbre sobre cudles son
los requisitos especificos para las restricciones
convencionales y anticonvencionales. De he-
cho, apenas tres afos después, la Corte se vio
en la obligacién de ofrecer ciertas aclaraciones.

En 2008, la Corte resolvio el caso Castaneda
Gutman c. México.*® En este caso, Jorge Casta-
Aeda, un politico mexicano, fue impedido de
registrarse como candidato independiente, sin
partido, para participar en las elecciones presi-
denciales de 2006.3¢ De acuerdo con el Institu-
to Federal Electoral, “no [era] posible atender su
peticion” puesto que “corresponde Unicamente
a los partidos politicos nacionales el derecho de
solicitar el registro de candidatos a cargos de elec-
cién popular”?

Castafeda sustenté su caso en una lectura lite-
ral del articulo 23.2. “Dichas restricciones”, seha-
16, “son taxativas, no enunciativas”.>® Para Casta-

35. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castarieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos, Sentencia del
6 de agosto de 2008, Serie C nimero 184, acceso el 11 de enero de 2022, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/

articulos/seriec_184_esp.pdf
36. Ibid., parrafo 82.
37. Ibid.

38. Ibid., parrafo 151.
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feda, “el derecho interno no puede incluir otras
no previstas expresamente en dicha norma, dado
que dicho precepto utiliza la palabra ‘exclusiva-
mente”.* Siguiendo el camino ya trazado en
YATAMA, la Corte rechazé expresamente esta
linea interpretativa:

“El articulo 23 de la Convencién Americana
debe ser interpretado en su conjunto y de ma-
nera armdnica, de modo que no es posible
dejar de lado el pdrrafo 1 de dicho articulo
e interpretar el pdrrafo 2 de manera aislada,
ni tampoco es posible ignorar el resto de los
preceptos de la Convencidn o los principios
bdsicos que la inspiran para interpretar dicha
norma”.*

Asi pues, la Corte sefaldé que “[lja disposicion
que sefiala las causas por las cuales se puede res-
tringir el uso de los derechos del pdrrafo 1 tiene
como propdsito Unico (...) evitar la posibilidad
de discriminacion contra individuos en el ejerci-
cio de sus derechos politicos”*' Para la Corte, sin
embargo, el parrafo 1 del articulo 23 impone al
Estado “una obligacién positiva, que se manifies-
ta con una obligacién de hacer, de realizar ciertas
acciones o conductas, de adoptar medidas, que
se derivan de la obligacién de garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos”* Asi,
para cumplir con esta obligacién positiva, un
Estado “necesariamente tiene que establecer re-
gulaciones que van mds alld de aquellas que se
relacionan con ciertos limites del Estado para res-

39. Ibid.

40. Ibid., parrafo 153.
41. Ibid., parrafo 155.
42. Ibid., parrafo 156.
43. Ibid., parrafo 157.

44, |bid., parrafo 161.

tringir esos derechos, establecidos en el articulo
23.2 de la Convencion”* Es decir, para la Corte,
los parrafos 1y 2 del articulo 23, en esencia, son
contradictorios, y la Unica forma de resolver la
antinomia es mediante una interpretacion sis-
tematica, donde para cumplir con el parrafo 1,
se reinterpreta el contenido de la palabra “ex-
clusivamente” para que no signifique, de ver-
dad, “exclusivamente”. “[NJo es posible” conclu-
ye entonces la Corte, “aplicar al sistema electoral
que se establezca en un Estado solamente las li-
mitaciones del pdrrafo 2 del articulo 23 de la Con-
vencién Americana”***

Esta argumentacion reserva todo el poder de
deliberacion para la Corte. jCudles son las res-
tricciones permitidas para regular el sufragio
pasivo? Pues, aquellas que la Corte considera
son necesarias para dar efecto al parrafo 1. De
hecho, esto es precisamente lo que sucedid
en el caso Castaneda: mientras algunos po-
cos anos antes la Corte habia sefialado que no
existen motivos para limitar la participacién de
YATAMA a través de un partido politico, en Cas-
taneda, la Corte considerd que la restriccién de
la ley mexicana era razonable, proporcional y
convencional. El candidato Castafieda no podia
participar como independiente y debia regis-
trarse en un partido politico. Esto porque los
casos YATAMAy Castarieda, para la Corte, no son
analogos. El primero trata sobre comunidades
indigenas y étnicas mientras que el segundo
trata sobre una persona “que no alegé ni acre-

45. En el Perq, el Pleno del JNE cit6 este caso en su resolucion sobre la exclusién de César Acuiia en el 2016, aunque
no lo hizo para analizar la convencionalidad de la sancién de exclusién por regalos o dadivas, sino que interpreté
que dicha regla “no incorpora nuevas cargas para el ejercicio” del derecho de sufragio pasivo, sino que “tiene por
objetivo que la eleccion sea democrdtica”, por lo que la Convenciédn no imponia una restriccién aplicable —Reso-

lucién N° 196-2016-JNE, considerando 31—.



ditd representar intereses de algin grupo vulnera-
ble o marginado de la sociedad”.*®

En esencia, para la Corte:

“llla Convencion Americana establece li-
neamientos generales que determinan un
contenido minimo de los derechos politicos
y permite a los Estados que dentro de los pa-
rdmetros convencionales regulen esos dere-
chos de acuerdo a sus necesidades historicas,
politicas, sociales y culturales, las que pueden
variar de una sociedad a la otra, e incluso en
una misma sociedad, en distintos momentos
histéricos”#

En otras palabras, a pesar del texto expreso
del articulo 23.2, Nicaragua no puede hacer
con YATAMA lo que México si puede hacer
con Castaneda, porque la Corte —y solo la
Corte— considera que las circunstancias de
ambos candidatos son social y culturalmente
diferentes.

Desde un punto de vista de politica publica, la
decisién tomada por la Corte resulta compren-
sible. La enorme mayoria de paises de la regién
restringe el sufragio pasivo en base a requisitos
que no estan expresamente listados en el arti-
culo 23. Estos requisitos, ademas, cumplen fines
politica y democraticamente deseables, como
la separacién de poderes, la representatividad
popular y la proteccion del derecho al sufragio
activo de los electores. Los candidatos deben
postular mediante partidos politicos, deben

46. Ibid., parrafo 172.

47. Ibid., parrafo 166.

cumplir con revelar sus hojas de vida, deben
haber sido elegidos mediante procesos de de-
mocracia directa, etc. La linea argumentativa
del caso Castafieda permitié a la Corte evitar
declarar anticonvencional casi la totalidad de
legislaciones electorales de la regién, a la vez
que reservaba el control ultimo de convencio-
nalidad en sus propias manos. Desde una pers-
pectiva juridica, sin embargo, la solucién es me-
nos sofisticada, pues depende de concluir que
el texto de la Convencién no es organico y que
una palabra con significado inequivoco esta alli
de casualidad o por error.

Después de todo, como sefiala Crootof, existe una
delgada linea que separa la interpretacion de un
tratado de su modificacion.® En sus palabras:

“La interpretacion de tratados debe ser distin-
guida de la modificacién de tratados. Al me-
nos en principio, la ‘interpretacién’ ilumina
los términos o la aplicacién de un tratado. La
interpretacion puede estar en linea con el De-
recho existente (enmienda secundum o intra
legem) o cumplir una funcién de relleno de
vacios (enmienda praeter legem). En contras-
te, la ‘modificacién’ altera sustancialmente
las obligaciones convencionales (enmienda
contra legem)”.#

Esta diferencia es importante. Las palabras no
son “infinitamente eldsticas”>®° Como senala la
Comision de Derecho Internacional, “una in-
terpretacion contraria al sentido claro de los tér-
minos (de un tratado) no seria interpretar, sino

48. Rebecca Crootof, “Change Without Consent: How Customary International Law Modifies Treaties”, The Yale Jour-
nal of International Law 41 (2016), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2657693

49. Traduccién libre de los autores y del Editor del original en inglés: “Treaty interpretation must be distinguished from
treaty modification. At least in principle, "interpretation" illuminates a treaty's terms or applicability. Interpretation
may be in line with the existing law (amendment secundum or intra legem) or serve a gap-filling function (amendment
praeter legem). In contrast, "modification" substantially alters the treaty obligations (amendment contra legem).”

50. Rebecca Crootof, “Change Without Consent...": 239.
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revisar el tratado”*' Ya han existido instancias
anteriores en donde un tribunal es acusado
de modificar, en vez de interpretar, un tratado.
Este fue, por ejemplo, el caso del Templo Preah
Vihear, entre Tailandia y Camboya, donde la
Corte Internacional de Justicia determiné que
ambas partes habian concluido que un mapa
francés posterior a su tratado de limites era una
interpretacién de su texto, que movié el lugar
de la frontera. Como senala Crootof, “a pesar de
nombrarlo una ‘interpretacién’, la ClJ parece ha-
ber en cambio endosado una modificacién en vir-
tud a la conducta subsecuente de las partes”.>? Al
fin'y al cabo, “el tratado original pretendia fijar la
frontera en un lugar; el mapa [francés] de 1907 la
movié a otro lugar”.>®* Algo similar ocurre cuan-
do la Corte IDH determina que “exclusivamente”
no significa “exclusivamente”, con el agravante,
quizas, de que el instrumento modificado es su
propio tratado constitutivo.

A fin de evitar esta acusacion, la Corte IDH de-
beria haber sustentado su posicion en base a
alguna otra teoria juridica, diferente a la mera
interpretacién sistematica de su texto. Algunos
autores han intentado explicar esta posicién de
la Corte desde la teoria del “margen de apre-
ciacion”>* Para ellos, lo que la Corte hizo fue re-
conocer que son los Estados los que estan en
una mejor posiciéon de determinar qué excep-
ciones son admisibles y qué excepciones no lo

son. Asi, siguiendo esta teoria, alli donde exista
consenso entre los paises de la regién respec-
to de una practica determinada, el margen de
apreciacion de cada Estado individualizado se
reduce. Esto es, por ejemplo, lo que hizo la Cor-
te Europea de Derechos Humanos frente a ca-
sos relacionados con uniones civiles y matrimo-
niales entre personas del mismo sexo. Cuando
no existia consenso entre los paises de Europa
sobre la regulacion de las uniones de personas
del mismo sexo, cada Estado podia regular el
asunto con un mayor margen de apreciacion.
Conforme se fue generando un consenso sobre
la necesidad de proteger estas uniones, el mar-
gen de apreciacion se redujo, hasta 2015, cuan-
do la Corte Europea establecié una obligacion
positiva de reconocerlas, por algin mecanismo
legal, sea la unidn civil o el matrimonio.*

Este encuadre, sin embargo, olvida el problema
interpretativo previo. Antes de siquiera poder
preguntarnos si existe un “consenso latinoame-
ricano”, debemos primero establecer que hay
lugar para el desacuerdo - algo que la frase “ex-
clusivamente” simplemente no admite.

Una alternativa es considerar que la practica
subsecuente a la ratificacion de la Convencién
ha dejado sin efecto la palabra “exclusivamen-
te”. La idea de que una disposicién convencio-
nal puede ser dejada sin efecto por una norma

51.

52.

53.

54.

55.

Organizacion de las Naciones Unidas, “International Law Commission. Report of the of the International Law
Commission on the work of its Eighteenth Session” Office of Legal Affairs, (1966), acceso el 11 de enero de 2022,
https://legal.un.org/ilc/documentation/english/reports/a_cn4_191.pdf

Traduccidn libre de los autores del original en inglés: “Despite terming this an "interpretation," the ICJ seems instead
to have endorsed modification by subsequent state party conduct.”

Traduccién libre de los autores del original en inglés: “The original treaty intended to set the boundary in one spot;
the 1907 map moved it elsewhere.”

Si bien esta doctrina no ha sido formalmente adoptada por la Corte, ha habido casos donde diversos autores han
identificado un uso mas discreto de la doctrina. Ver, por ejemplo: Jorge Contesse, “Contestation and Deference
in the Inter-American Human Rights System”, Law and Contemporary Problems 79 (2016), https://core.ac.uk/down-
load/pdf/62571091.pdf y Claudio Nash Rojas, “La Doctrina del Margen de Apreciacién y su Nula Recepcién en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario Colombiano de Derecho Internacional
11 (2018), https://revistas.urosario.edu.co/index.php/acdi/article/view/6539/5029

Para mayor detalle sobre este proceso, ver: Alonso Gurmendi Dunkelberg y Carlos Zelada, “Entre el escudo y la
espada: el matrimonio Igualitario visto desde el orden publico Internacional y el derecho internacional de los
derechos humanos”, Themis 69 (2016), http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/16740



consuetudinaria posterior es, sin duda, contro-
versial, pero el caso concreto del articulo 23.2
no seria el Unico, ni mucho menos el primero.
Crootof, por ejemplo, relata el caso del Proto-
colo de Londres de 1936, sobre guerra subma-
rina.>® Mediante este instrumento, las poten-
cias navales prohibieron el hundimiento con
submarinos de embarcaciones mercantes sin
haber previamente colocado a los pasajeros y
tripulantes en un lugar seguro. Durante la Se-
gunda Guerra Mundial, sin embargo, ninguna
de las potencias beligerantes cumplié con el
acuerdo y, es mas, el Tribunal de Nuremberg
evitd sentenciar a los altos mandos alemanes
por esta violaciéon. En vez de convertirse en
un ejemplo de incumplimiento, sin embargo,
Crootof muestra como esta norma se convirtio,
en cambio, en una “blue law”; una regla “clara,
pero desactualizada e inejecutable”>” “Técnica-
mente”, sefala Crotoof, “los requisitos del Proto-
colo de Londres permanecen en pie hasta el dia
de hoy”, sin embargo, “la prdctica subsiguiente
y contradictoria de los estados ha creado una
amplia gama de excepciones consuetudinarias a
las reglas convencionales. (...) Las ‘excepciones’
consuetudinarias al Derecho convencional bdsi-
camente han ahogado a la norma”.>®

Algo similar parece haber ocurrido con el arti-
culo 23.2. La incorporacién de la palabra “exclu-
sivamente” estaba, desde el inicio, enfrentada
con la realidad latinoamericana, donde, por
ejemplo, las candidaturas no partidarias eran
“una opcidn casi inexistente a inicio de la transi-
ciéon democrdtica”.>® Al aparecer el articulo 23.2,
los Estados de la region simplemente continua-

56. Rebecca Crootof, “Change Without Consent...": 270.

57.  Rebecca Crootof, “Change Without Consent...": 271.

ron actuando como si este requisito de numerus
clausus no existiese. Para cuando surgieron los
casos YATAMA y Castaneda, ya en el siglo XXI,
luego de décadas de practica contraria, era im-
pensable leer el articulo 23.2 de otra forma. La
palabra “exclusivamente” habia perdido su vali-
dez, pero no por una interpretacion sistematica
de la Corte, sino por una norma consuetudina-
ria creada por la conducta uniforme y reiterada,
bajo consciencia de obligatoriedad, de los Esta-
dos miembros.

Es solo una vez que superemos esta cuestion
previa que puede decirse que la Corte puede
aplicar un estandar de “margen de apreciacion”
similar a la tradicion europea. Es sélo en ese mo-
mento que podria afirmarse que “cada Estado
tiene un margen nacional de apreciacién confor-
me al cual deben respetarse los derechos politicos
consagrados en el articulo 23”5 Al ser producto
de unainiciativa de los propios Estados, sin em-
bargo, la aplicacién de esta teoria circunscribe
la accion de la Corte IDH, que no podra decidir
cada requerimiento de manera ad hoc en base
a un estandar arbitrario —“;la medida es nece-
saria para implementar un derecho establecido
en el parrafo 17—, sino que debera comprobar
que existe practica lo suficientemente uniforme
entre los Estados de la regiéon que demuestre
que el requisito en cuestién es una excepcion
vélida al listado del parrafo 2. En otras palabras,
son los propios Estados los que han abierto las
puertas a requisitos excepcionales y la Corte
deberia tomar este dato en cuenta al momento
de determinar cuales restricciones son validas
y cudles no.

58. Traduccidn libre de los autores del original en inglés: “Technically, the London Protocol's requirements remain in
place today, binding all states parties. However, subsequent and contradictory state practice has created a vast num-
ber of customary exceptions to the treaty rules. (...) The customary "exceptions"to the treaty law have essentially swa-

llowed the rule.”

59. Kevin Casas-Zamora, Raquel Chanto, Betilde Mufioz-Pogossian y Marian Vidaurri, eds., Reformas en América Lati-
na, tendencias y casos, (Washington: Organizacién de los Estados Americanos, 2016), https://www.oas.org/es/sap/

pubs/reformas_politicas.pdf

60. Claudio Nash Rojas, “La Doctrina del Margen de Apreciacion...".
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Que la Corte no haya procedido de esta for-
ma se debe, probablemente, a su reticencia a
adoptar estandares de subsidiariedad, como
el del margen de apreciacién®, algo que Con-
tesse, por ejemplo, llama una “renuencia a la
subsidiariedad” —reluctance toward subsidiari-
ty—.52%3 La idea de una modificacién consuetu-
dinaria del texto del articulo 23.2, sin embargo,
pareciera la Unica forma de superar la clara con-
tradiccién entre la conducta de los Estados y el
texto de la Convencion, sin recurrir a interpreta-
ciones forzadas de su texto.

A la fecha, sin embargo, el estandar Castarieda
sigue gozando de primacia dentro de la juris-
prudencia de la Corte. En Argdielles y otros c. Ar-
gentina, por ejemplo, la Corte evalu6 la conven-
cionalidad de la figura de la “muerte civil” en
el Derecho argentino.®* Bajo sus disposiciones,
una persona puede ser inhabilitada por un juez
penal de acceder a cargos publicos por un plazo
de diez afos. La Corte evalué la medida desde
un test de proporcionalidad, en cumplimiento
del estandar Castaneda, sin antes revisar si se
trataba del tipo de excepcién que los Estados
hubiesen pretendido incorporar, con su practi-
ca, al articulo 23.2. Segun la Corte, la duracién
determinada, el objetivo planteado y su apli-
cacion no se contradecian con la Convencion,
y eso bastaba para declarar su convencionali-
dad. Nosotros consideramos, en cambio, que,
en base a lo dicho anteriormente, hizo falta un
paso previo: jexiste una practica latinoamerica-

61. Ibid.:71.

62. Jorge Contesse, “Contestation and Deference...”.

na que avale la restriccién del sufragio pasivo
via la figura de la “muerte civil”?

Por supuesto, que sean los Estados los que deter-
minen las limitaciones del articulo 23 no significa
que ellas no estén sometidas al control de la Cor-
te. Como sefalé la Corte en Castarieda, “las medi-
das que los Estados adoptan con el fin de garantizar
el gjercicio de los derechos convencionales no estdn
excluidas de la competencia de la Corte (...) [quel
debe examinar si uno de esos aspectos (...) implica
una restriccién indebida a los derechos humanos”

Habiendo entonces aclarado el proceso a través
del cual la Corte puede ejercer su competencia
sobre este tipo de restricciones, resta Unica-
mente evaluar si las restricciones especificas de
la legislacidon peruana cumplen con el estandar
de proporcionalidad fijado por la Corte.

Como ya hemos mencionado, el primer grupo
de normas a las que nos referimos hacia el fi-
nal del acépite Il incluia aquellas que refieren a
requisitos o bien explicitamente incluidos en el
articulo 23.3 de la Convencidn, o bien bastante
comunes en otros paises de la regién, como la
exigencia de postular a través de una organiza-
cién politica, o la de haber sido designado por
un proceso de democracia interna.

Sobre lo primero, existe una tendencia reciente
en la region a favor de permitir las candidaturas
independientes®, pero alin son varios los esta-

63. Contesse, empero, considera al caso Castafieda como un ejemplo de aplicacion del estandar de margen de apre-

64.

65.

66.

ciacién y un paso en la direccion correcta. Nosotros creemos mds bien que esto dependera de cémo sea aplicado
por la Corte en casos futuros.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Argtielles y otros Vs. Argentina, Sentencia del 20 de noviembre
de 2014, Serie C numero 288, acceso el 11 de enero de 2022, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_288_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castarfieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos, parrafo 161.

Un ejemplo de esto es el caso de la reciente Asamblea Constituyente chilena que permitié la candidatura de
ciudadanos independientes ademas de las candidaturas partidarias. Cfr.: Betilde Mufioz-Pogossian, “Las Candi-
daturas Independientes en América Latina”, Reformas Politicas, acceso el 11 de enero de 2022, https://reformas-
politicas.org/reformas/candidaturas/candidaturas-independientes/candidaturas-independientes/.



dos que limitan el sufragio pasivo a candidatu-
ras partidarias. Esta, es mas, ha sido la practica
tradicional de los Estados de la region. Ademas
del Per, es el caso, por ejemplo, de Argentina,®’
Brasil,*® Costa Rica®*”° y Uruguay.”' La exigencia
de que los cargos sean nominados por demo-
cracia interna, por su parte, es similarmente co-
mun. De hecho, ademas del Peru, los mismos
cuatro paises antes mencionados exigen tam-
bién que exista alguna forma de democracia
interna para los partidos —Uruguay también lo
hace incluso en su texto constitucional—.

Mencionamos antes también, sin embargo, que
existe un segundo grupo de normas peruanas
que resultan mas controvertidas. Y que, entre
ellas, estan las sanciones de exclusiéon que pre-
vé la Ley de Organizaciones Politicas, por moti-
vo de inclusién de informacién falsa u omision
de informacién sobre bienes y rentas o sobre
sentencias en la declaracion jurada de hoja de
vida que debe presentarse al inscribirse a la
eleccién, o por haber ofrecido o regalado bie-
nes o dadivas en mas de una oportunidad, o
por mas de cierta cantidad de dinero.

Respecto de estas dos practicas —que, ademas,
como ya fue dicho, han sido incorporadas en la
legislacién peruana recién durante los ultimos 12
afos—, no parece que sea posible determinar
una practica comun en la regién. De una revision
preliminar de la legislacion electoral de varios

paises de América Latina realizada como parte
de la investiacién para este articulo, encontra-
mos que, si bien paises como Colombia y Brasil
también requieren que los candidatos entreguen
una declaracién jurada con informacién perso-
nal, ningun otro ademas de Perd prevé como
sancion la exclusién de una candidatura durante
un proceso electoral por incluir informacion falsa
u omitir informacion en esa declaracién. Asimis-
mo, si bien Estados como Colombia, Chile y Cos-
ta Rica también sancionan los regalos o “dadivas”
en campana, lo hacen como delitos electorales,
no se prevé una sancién de exclusién. Ademas de
Perd, solo Brasil prevé algo similar en el articulo
41-A de su Ley de Elecciones.

En el acapite siguiente, ahondaremos en la con-
vencionalidad de aplicar sanciones de exclusion
de candidatos durante un proceso electoral.

IV. LA EXCLUSION DE CANDIDATOS COMO
SANCION BAJO EL DERECHO INTERAME-
RICANO

Habiendo esclarecido el funcionamiento del arti-
culo 23, la regulacién ya no de requisitos para ac-
ceder a cargos publicos, sino de sanciones en el
marco de una eleccién, merece un punto aparte.
Como ya mencionamos, el articulo 23.2 sostiene
que los Estados pueden reglamentar el sufragio
pasivo por razén de “condena, por juez penal com-
petente, en proceso penal”’? Como sefialamos

67. Articulo 2 de la Ley 23298, Ley Organica de los Partidos Politicos. “Ley 23298 - Ley Orgénica de los Partidos
Politicos”, Informacidn Legislativa, acceso el 11 de enero de 2022, http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/

anexos/20000-24999/23893/texact.htm

68. Articulo 87 del Cédigo Electoral brasilefio. “Cédigo Eleitoral - Lei no 4.737, de 15 de julho de 1965, Tribunal Supe-
rior Eleitoral, acceso el 11 de enero de 2022, https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-eleitoral-1/
codigo-eleitoral-lei-nb0-4.737-de-15-de-julho-de-1965

69. Articulo 98 de la Constitucion costarricense. “Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica”, Imprenta Nacio-
nal, acceso el 11 de enero de 2022, https://www.imprentanacional.go.cr/editorialdigital/libros/textos%20juridicos/

constitucion_politica_digital_edincr.pdf

70. Articulo 48 del Cédigo Electoral de Costa Rica. Alvaro Rodriguez Troyo, “Cédigo Electoral de Costa Rica”, (San José: Tri-
bunal Supremo de Elecciones, 2017), https://www.tse.go.cr/pdf/publicaciones/codigoelectoral_indicealfabetico.pdf

71. Articulo 77 de la Constitucién uruguaya.”Constitucion de la Republica”, Parlamento de la Republica del Uruguay,
acceso el 11 de enero de 2022, https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/constitucion

72. Articulo 23.2 de la Convencién.
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en la seccién anterior, los Estados —y la Corte
IDH— han abierto la puerta para una aplicacién
mas flexible de estas restricciones. La consulta
especifica que surge a raiz de este texto es si la
exclusién de candidatos, aplicada como sanciéon
por un érgano electoral auténomo, es compati-
ble con la Convencién. Esto, a su vez, implica dos
preguntas separadas: (i) jes convencional que un
ente diferente a un juez penal sea quien estable-
ce la sancion?; vy, (i) jes la sancién de exclusion
propiamente dicha, e independientemente de
quién la aplica, convencional? En este acapite da-
remos respuesta a ambas interrogantes.

1. Los Sistemas de Justicia Electoral bajo el
Derecho Interamericano.

Como ya hemos mencionado, para ser conven-
cional, una desviacion del texto del articulo 23.2
de la Convencion debe estar amparada por una
practica divergente de los Estados del continen-
te. A este respecto, la existencia de sistemas de
justicia electoral independiente con capacidad
sancionadora parece ser un claro ejemplo de
esta practica divergente. Como sefala Oroz-
co Henriquez, “la gran mayoria de los regimenes
[electorales] latinoamericanos” regulan un “mo-
delo independiente de administracién electoral”,
donde un organismo electoral auténomo ‘“es
institucionalmente independiente y auténomo del
Poder Ejecutivo y maneja su propio presupuesto”/?
Estos entes, asimismo, suelen gozar de faculta-
des administrativas sancionadoras, ademas de
tener funcién jurisdiccional en lo que respecta
a materia electorial. Siguiendo nuevamente a
Orozco, a nivel regional, estas sanciones inclu-
yen, entre otras, la “amonestacion, suspension o

cancelacion del registro de un partido o agrupa-
cion politica” y la “pérdida del registro como candi-
dato o cancelacién del mismo”’

La practica latinoamericana de establecer una
justicia electoral paralela, ademas, es de larga
data, sustentada en la necesidad histérica de
asegurar la division de poderes y evitar el in-
volucramiento indebido del Ejecutivo sobre el
desarrollo de los procesos electorales.”” Esta
tradicién, de hecho, preexiste a la Convencion
por varias décadas. Segun Orozco, el estable-
cimiento de sistemas de justicia electoral inde-
pendientes tiene su antecedente mas antiguo
en la Constitucion colombiana de 1886, y el es-
tablecimiento de los asi llamados “jueces de es-
crutinio”’® De alli en adelante, ya en el siglo XX,
Uruguay establecié una Corte Electoral en 1924,
Chile un Tribunal Calificador de Elecciones en
1925, el Perd un Jurado Nacional de Elecciones
en 1931, Brasil un Tribunal Supremo Electoral en
1934, Nicaragua un Consejo Nacional de Eleccio-
nes en 1939 y Costa Rica un Tribunal Supremo
de Elecciones en 1949.”” Luego de la entrada en
vigencia de la Convencién, “proliferé en América
Latina la creacién (frecuentemente a nivel consti-
tucional y, de manera destacada, con motivo de
los procesos democratizadores en el marco de la
‘tercera ola’, desde finales de la década de los se-
tenta) de tribunales, cortes, jurados, juntas o con-
sejos electorales, encargados de la resolucién de
las controversias derivadas de las elecciones”’® En
la actualidad, de los 24 Estados miembros de la
Convencidn, por lo menos 18 —el 75%— cuen-
tan con tribunales electorales especializados:
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cos-
ta Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Hon-
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duras, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay,
Pert, Republica Dominicana, Uruguay y Vene-
zuela.” Los seis restantes —Barbados, Domini-
ca, Granada, Haiti, Jamaica y Surinam— no han
efectuado protesta alguna por la existencia de
estos tribunales en la region.

Resulta pues bastante extrafio que en el mismo
periodo en que proliferaban estos tribunales
electorales, los paises de la regién firmaron un
tratado que establecia “exclusivamente” las san-
ciones por parte de jueces especificamente pe-
nales. El Juez Garcia Sayan, en su opinién con-
currente en el caso Lépez Mendoza c. Venezuela,
relativo a la exclusién de Leopoldo Lopez de las
elecciones venezolanas, sefald incluso que en
los trabajos preparatorios de la Convencién “no
se encuentra en ellos debate ni sustentacion acer-
ca de los términos ‘exclusivamente por [...] conde-
na, por juez competente, en proceso penal’”t° De
acuerdo con Garcia Sayan, “leJste concepto fue
incluido solo en la Gltima discusién del articulo so-
bre los derechos politicos, por una propuesta del
delegado de Brasil” sin que conste, sin embargo,
“la razén o motivacioén por la que se presenté di-
cha enmienda ni se conoce del debate”.?®’

Para el Juez Garcia Sayan, siguiendo un criterio
similar al de la Corte en Castafieda, esto signifi-
ca que el requisito de condena por juez penal
“no necesariamente supone que ese sea el tinico
tipo de proceso que puede ser utilizado para im-
poner una restriccién”, sugiriendo, justamente,
que este rol puede ser también cumplido por
“[o]tros espacios judiciales” como la justicia elec-
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toral.®2 Ya hemos hablado de las deficiencias de
este tipo de “modificacién por interpretacion”
en la seccién anterior, por lo que en este punto
s6lo anadiremos que el Juez Garcia Sayan tiene
razén —Ilas justicias electorales deben ser in-
corporadas al texto del articulo 23.2— pero por
los motivos equivocados. No se trata, pues, de
una interpretacién sistematica, sino una prac-
tica continua de los estados latinoamericanos
que ha dejado sin efecto en la practica este re-
quisito.

El caso Lopez Mendoza, de hecho, revela el por-
qué es tan importante esta distincion. En este
caso, el lider de oposicion venezolano, Leopol-
do Lépez, habia sido inhabilitado de presentarse
como candidato a la Alcaldia del Estado Mayor
de Caracas mediante dos sanciones impuestas
por el Contralor General de la Republica. De
acuerdo con la Corte, la controversia debia resol-
verse “mediante la aplicacién directa de lo dispues-
to por el articulo 23 de la Convencién Americana,
porque se trata de sanciones que impusieron una
clara restriccion a uno de los derechos politicos
reconocidos por el pdrrafo 1 de dicho articulo, sin
ajustarse a los requisitos aplicables de conformidad
con el pdrrafo 2 del mismo”#® Asi, sefiala la Corte
IDH, “el articulo 23.2 de la Convencion determi-
na cudles son las causales que permiten restringir
los derechos reconocidos en el articulo 23.1", por
lo que “lein el presente caso, que se refiere a una
restriccion impuesta por via de sancién, deberia
tratarse de una ‘condena, por juez competente, en
proceso penal”® Sin embargo, sefala la Corte,
“Inlinguno de esos requisitos se ha cumplido, pues
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el érgano que impuso dichas sanciones no era un
‘juez competente’, no hubo ‘condena’y las sancio-
nes no se aplicaron como resultado de un ‘proceso
penal’ en el que tendrian que haberse respetado las
garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de
la Convencién Americana”#

Como queda claro, esta lectura de la Corte es
literal, y da por sentado que el texto del articu-
lo 23.2 debe cumplirse estrictamente. Pero esto
no es lo que la Corte concluyé en Castaneda,
donde el principio rector era que los requisi-
tos del 23.2 no podian tomarse como numerus
clausus. En Lépez Mendoza, empero, la Corte
nunca explica por qué decide, sibitamente, no
poner en duda la necesidad de un proceso judi-
cial y penal. Es mas, la disonancia entre ambos
casos queda patente en la opinién concurrente
del Juez Vio Grossi, quien sefala que:

“Si los Estados Partes de la Convencién hu-
biesen querido consagrar en el mencionado
articulo 23.2 causales no taxativas de regla-
mentacion de los derechos y oportunidades
previstas en el articulo 23.1 de la misma o
permitir que la condena pudiese ser impuesta
por otro juez o instancia jurisdiccional distin-
ta al juez penal o en proceso similar o seme-
jante al penal, lo habrian asi dicho expresa o
derechamente o habrian empleado otra ter-
minologia, como, por ejemplo, las de ‘tales
como’ o ‘entre otras’."®

La opinién de Garcia Sayan, entonces, parece
ser una respuesta directa al intento de Grossi
de alterar el estandar Castarieda.

Una posible explicacién para este ida y vuelta
entre Garcia Sayan y Grossi, Castafieda y Lépez
Mendoza seria que la Corte nunca fijé ningin
estandar para determinar qué excepciones son
permisibles via el articulo 23.2 y qué excepcio-
nes no. Asi, el articulo 23.2 termina siendo nu-
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merus clausus o numerus apertus dependiendo
de la opinién de la Corte. Si la mayoria conside-
ra que el parrafo 1 del articulo 23 exige una des-
viacion del texto explicito del parrafo 2 —como
en Castaneda—, el articulo es numerus apertus;
pero si no —como en Ldpez Mendoza—, enton-
ces es numerus clausus. Esto, inevitablemente,
lleva a contradicciones y confusiones. Por ejem-
plo, la linea argumentativa de Lépez Mendoza
pudo ser aplicada a YATAMA y Castarieda, tam-
bién casos donde un candidato fue impedido
de postular, sin condena, por un ente no judi-
cial ni penal, fuera del marco del articulo 23.2;
pero este hecho nunca fue discutido en esos
términos en ninguno de los dos casos.

La situacion actual de la jurisprudencia de la
Corte, por ende, no ofrece reglas claras a los
Estados que les permita determinar cuando se
encuentran amparados por el Derecho intera-
mericano y cuando no. Nuestra propuesta, en
cambio, basada en la practica de los Estados, da
una guia mas facil de aplicar: si existe una con-
ducta uniforme, antigua y constante —un “con-
senso”, si se prefiere— entre los Estados de La-
tinoamérica que diverge del listado especifico
del articulo 23.2, la excepcion serd aceptable,
en atencién a las circunstancias Unicas de este
articulo. Si esta practica no existe, la excepcion
no sera aceptable.

En el caso Castafeda, por ende, dado que no
existe un consenso uniforme entre los paises
de América Latina sobre las candidaturas in-
dependientes no partidarias, México no estaria
incurriendo en una violacidon de los derechos
humanos al someter el sufragio pasivo al requi-
sito de una candidatura partidaria. En el caso
Lépez Mendoza, a su vez, existiria un consenso
sobre el establecimiento de sistemas de justicia
electoral independientes —no penales—, pero
no del uso de entidades como la Contraloria
para imponer sanciones fuera de proceso, por
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lo que la exclusién de Lopez seria anticonven-
cional. Esto también significaria que México
no habria violado los derechos del candidato
Castaneda al excluirlo por fuera de un proceso
penal, sino uno administrativo, pues la practica
regional avala la excepcién. En cualquier caso,
valga anadir, incluso alli donde se determine
la validez de una excepcién no contemplada,
correspondera a la Corte evaluar su aplicacién
concreta, en base al test de proporcionalidad.

Aplicando este estandar al caso peruano, en-
tonces, tenemos que existe, prima facie, una
excepcion no regulada en el articulo 23.2, pero
permitida en virtud a la practica de los estados
de la regién, que permitiria al Jurado Nacional
de Elecciones peruano a imponer sanciones de
exclusién a los candidatos a cargos de eleccion
popular, en ciertas circunstancias especificas —
alli donde exista esta practica—. En esos casos,
restaria, a posteriori, que los operadores juridi-
cos evaluen si la forma como el Peru regula es-
tos casos satisface el estandar de proporcionali-
dad trazado por la Corte.

2. LaConvencionalidad de la Sancion de Ex-
clusion.

Resuelto ya el punto sobre la competencia de
la jurisdiccion electoral, y teniendo claro que el
paso previo para evaluar la convencionalidad
de una medida en especifico es determinar que
exista una practica comun en la regién; el ulti-
mo paso para determinar si las dos sanciones
de exclusién que venimos analizando en este
articulo son convencionales seria aplicar el test
de proporcionalidad a cada una. Como hemos
mencionado, no parece existir una practica
comun respecto de las exclusiones por incluir
informacion falsa u omitir informacién en la
declaracion jurada, ni por ofrecer u otorgar re-
galos o dadivas como parte su campania. Desa-

rrollar un test de proporcionalidad a detalle es-
capa del propésito del presente articulo, que es
otorgar una mayor claridad sobre el complejo
panorama que hemos descrito y plantear alter-
nativas de solucién. Sin embargo, delinearemos
brevemente por dénde consideramos que po-
dria ir ese andlisis, en caso llegase a realizarse
por algun organismo jurisdiccional.®’

Asumiendo una finalidad legitima de ambas
normas —conforme con la idea de la “obliga-
cién positiva” propuesta en Castafieda—, res-
pecto de las exclusiones por omisiones o infor-
macion falsa en la declaracion jurada, seria dificil
argumentar que esta medida no pueda superar
el examen de idoneidad, pues en la practica
si consigue el efecto buscado: que no puedan
ser candidatos personas con cuestionamientos
graves y que podrian ser potencialmente peli-
grosas para el sistema politico. No obstante, la
dificultad mas clara de esta norma podria en-
contrarse, a nuestro parecer, en el examen de
necesidad, ya que ciertamente puede pensarse
en medidas menos gravosas que logren el mis-
mo objetivo. Por ejemplo, en lo que respecta a
la exclusién por no declarar sentencias, se po-
dria exigir que el Poder Judicial comparta sus
sistemas de informacién y bases de datos con
el Jurado Nacional de Elecciones, de modo que
este Ultimo organismo sea capaz de fiscalizar
de forma mas efectiva y directa que estos can-
didatos no puedan inscribirse desde un primer
momento.

Para el caso de la sancién de exclusién por re-
galos o dadivas en campania, por su parte, si se
asume que la norma es idénea en tanto que su
finalidad es reducir la incidencia de este tipo de
conductas durante las campafas proselitistas,
esta medida podria también enfrentar proble-
mas frente al examen de necesidad. Ello pues,
como ya fue advertido, existen varios otros Esta-

87. Recientemente, el actual presidente del JNE, Jorge Luis Salas Arenas, interpretd en varios votos singulares en
resoluciones sobre exclusiones de candidatos en las Elecciones Generales 2021 —por ejemplo, en las N.° 0325-
2021-JNE, 0326-2021-JNE, 0328-2021-JNE, 0339-2021-JNE, 0351-2021-JNE y 0352-2021-JNE—, que “varias de las re-
glas contenidas” en las normas peruanas, particularmente la sancién de exclusién por regalos o dadivas, “exceden
los marcos convencionales”, por lo que debia exhortarse al Congreso para que adecue la legislacién. Sin embargo,
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dos que sancionan esta misma practica, pero no
a través de la via de la exclusion de las eleccio-
nes, sino como un delito electoral. Asi, una me-
dida alternativa podria ser que el retiro del cargo
solo ocurra si un proceso penal se confirma, aun
si la autoridad ya ha sido electa. Y en todo caso,
aun si se considera que esta medida podria pa-
sar el examen de necesidad, tendria problemas
también para pasar por el examen de proporcio-
nalidad en sentido estricto. Ello pues no queda
claro que el perjuicio generado, no solo contra
el derecho de la persona que esté candidatean-
do, sino contra el de la ciudadania de elegir a esa
persona, se justifique razonablemente por el be-
neficio logrado por el derecho que se protege.

En todo caso, este es el debate en el que se
tendra que incurrir para dar una respuesta mas
contundente sobre la convencionalidad de es-
tas dos formas de exclusién de candidaturas,
en caso llegue a configurarse un consenso en
la practica.

V. CONCLUSION
En este articulo hemos mostrado cémo puede

usarse el Derecho Interamericano para echar
luz sobre las incertidumbres producidas por el

Derecho Electoral peruano. Hemos sefalado
que el Articulo 23 de la Convencién Americana
ha sido modificado por la practica constante de
los Estados de laregiony que la Corte IDH debe-
ria incorporar este criterio en su jurisprudencia,
a fin de brindar mayor seguridad juridica a los
Estados y operadores juridicos. En este sentido,
para determinar si una norma que se desvia del
texto expreso del Articulo 23.2 es convencional
0 no, nosotros creemos que primero deberia
evaluarse si la divergencia planteada responde
a esta practica regional o no. Si la respuesta es
negativa, el requisito serd anticonvencional. Si
la respuesta es positiva, el requisito podra ser
vélido, incluso si no cumple en estricto con el
listado del Articulo 23.2, siempre que pase con
éxito un test de proporcionalidad.

Por ende, creemos importante que la CIDH
ofrezca un mejor sustento a su aproximacion al
contenido del Articulo 23.2 y ofrecemos la teoria
aqui contenida como una opcién a evaluar. Los
operadores juridicos internos, como el Poder Ju-
dicial, el Tribunal Constitucional y el Jurado Na-
cional de Elecciones, deben asimismo adecuar
su accionar sobre exclusiones electorales a la ju-
risprudencia interamericana. Sélo asi podremos
brindar mayor claridad sobre este tema.



