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parte de los excandidatos, sin que la legislacion peruana haya definido quiénes son “candidatos” por lo
que el presente articulo busca analizar quiénes serfan los obligados a presentar la informacion financiera
de campana (en particular, durante las ERM 2018); y se presenta una propuesta de cémo aplicar las san-
ciones de la manera mds objetiva posible.
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188 CARLO ALVARADO ALDAVE

I. :COMO SE DETERMINA LA CONDICION DE CANDIDATO?

1.1 DEFINICIONES

Hay diversas formas de abordar la definicién de candidato; Arenas Batiz (TE:
2000: 15) sefala que “[...] encontramos a los candidatos, que son las personas fi-
sicas respecto de los cuales se elige [...]”; una definicién enfocada hacia el elector,
ante quien se propone, sin considerar desde cuando aparece dicha condicién.

En cambio, el Manual de Dervecho Electoral del Tribunal Electoral de México
define candidato como “[...] la persona propuesta y registrada por un partido
politico o de manera independiente ante la autoridad administrativa electoral,
para competir por un cargo de eleccién popular”. (TE 2016: 61); definicién
mds que precisa sobre dicho punto.

Aragén Reyes nos dice que el derecho a presentarse como candidato y ser
proclamado como tal, representa el ejercicio del derecho de sufragio siendo que
“[...] la libertad de presentacion de candidaturas estd intimamente conectado
con la otra faceta del derecho de sufragio [...]: derecho a ser elegible [...]"; (AR A-
GON 2000: 41) especificando que se trata del derecho de sufragio pasivo.

Podemos utilizar ademads la definicién dada por la Real Academia Espafiola
(RAE), que en su Diccionario del espaiol juridico establece dos acepciones
para la palabra “candidato™ la general, donde define candidato a la “persona
que pretende alguna dignidad, honor o cargo, o es propuesta para ello™; y la
segunda acepcion, que es la siguiente:

candidato, ta [...]

2. Adm. y Const. Persona que aspira en politica a ser elegida para un determinado
cargo.

e Los partidos politicos y otras asociaciones electorales, como coaliciones y agrupa-
ciones de electores o federaciones de partidos, pueden presentar a las elecciones
candidaturas y listas de candidatos. [...] Se entregan a la junta electoral competen-
te. Han de tener una composicion equilibrada de mujeres y hombres L)

Como puede observarse, la condicién de candidato brindada por la RAE (que
nace de la legislacion espafiola) establece que la condicién de candidato no es
brindada por alguna entidad publica, sino que es una aspiracién personal o

1 Extraido de https://dej.rac.es/lema/candidato-ta (consultado el 10/7/2019).
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DEFINICION DE CANDIDATO Y EL ART. 36-B LOP 189

bien es presentada por los partidos politicos y otras asociaciones politicas; las
que en nuestra legislacién se encontrarfan incluidas todas dentro de lo que de-
nominamos organizaciones politicas.

1.2 LEGISLACIONES LATINOAMERICANAS

La referencia a la legislacion espafiola que hace la RAE, es a la Ley Organica
5/1985 de fecha 19 de junio de 1985 del Régimen Electoral General que esta-
blece en su articulo 169° que son las agrupaciones de electores quienes con la
firma del 1 % de los inscritos en el censo electoral de la circunscripcion presen-
tan sus candidaturas; mientras que los partidos politicos, federaciones o coa-
liciones sin representantes en el Parlamento requieren el 0.1 % como minimo
para poder hacerlo.

El anélisis desde las legislaciones no es un asunto menor, ya que como senala
Freidenberg “[...] La vigencia de la norma electoral incide sobre la naturaleza de
los candidatos que permitan los partidos; lo que hace que ambas estén relacio-
nadas entre si, toda vez que los partidos estin condicionados por las reglas de
juego del sistema politico” (2003: 14); por tanto, la normativa vigente es la que
determina si los partidos politicos tendrdn que acreditar un procedimiento de
designacién de candidatos, democratico o no.

En tal sentido, realizaremos un anélisis de diversas legislaciones latinoame-
ricanas, respecto a aquellos articulos que hagan referencia a cémo se eligen o
determinan las candidaturas; cuestién no menor, dado que tal como lo senala
Blancas “[...] el dambito mds importante, aquel en que se define la eficacia de la
ley para alcanzar el objetivo de democratizar a los partidos, es el que se refiere
ala eleccién de candidatos a cargos de eleccién popular [...]” (2016: 259-260)

En la legislacién costarricense, si bien no se define expresamente quién es
candidato, si se indica su forma de designacion, en el articulo 52° literal k) del
Cédigo Electoral Ley N.° 8765, que sefiala que el estatuto de los partidos poli-
ticos debe indicar lo siguiente:

k) La forma de escogencia de los candidatos para cargos de eleccién popular, las
designaciones necesariamente requerirdn la ratificacién de la asamblea superior
del partido, salvo que se trate de convenciones para la designacién del candidato a

la Presidencia de la Republica, en cuyo caso la voluntad mayoritaria de ese proceso
se tendrd como firme.
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190 CARLO ALVARADO ALDAVE

La jurisprudencia costarricense considera que corresponden ciertos derechos y
facultades a los candidatos, demuestra una clara identificacién del candidato
con el partido ¢ incluso lo considera como portador a titulo personal de la
ideologia del partido:
[...] los candidatos a la Presidencia son portadores, a titulo personal, de la ideologia
del partido politico que representan, ideologfa, cuyo conocimiento por el publico, es

imprescindible para la formacién de la voluntad politica del pueblo en general y de los
clectores en particular [...] 2

En la Legislacién argentina, la Ley 23.298, Ley Orgénica de Partidos Politicos
establece con claridad que la designacién de los candidatos corresponde al par-
tido politico:

Articulo 2.- Los partidos son instrumentos necesarios para la formulacién y rea-

lizacién de la politica nacional. Les incumbe, en forma exclusiva, la nominacién
de candidatos para cargos publicos electivos.

Por su parte, el Cédigo Electoral Nacional de la Argentina, Ley 19.945, esta-
blece que los candidatos son elegidos en elecciones primarias, al interior de los
partidos politicos, correspondiéndoles a estos, lo siguiente:
Articulo 60.- Registro de los candidatos y pedido de oficializacién de listas. Desde
la proclamacién de los candidatos en las clecciones primarias y hasta cincuenta (50)

dias anteriores a la eleccidn, los partidos registrardn ante el juez electoral las listas
de los candidatos proclamados.

Es de destacar que disposiciones similares existen en Brasil, cuyos articulos 2°
y el 87°, de su Ley N.° 4737 de 1965, sefialan que es inicamente a través de los
partidos politicos nacionales (“dentre candidatos indicados por partidos politi-
cos nacionais”) como se designan los candidatos a cargos de eleccién popular.

En Honduras, la Ley Electoral y de las Organizaciones Politicas, Decreto N.°
44-2004, establece que esun derecho delos partidos politicos postular candidatos
alas elecciones primarias y generales para los cargos de elecciéon popular (articulo
70°) candidatos que son designados en elecciones primarias de manera obligatoria
(articulo 113°); aunque pueden presentarse candidaturas desvinculadas de
los partidos (articulo 130°). Normas similares existen en Guatemala cuya Ley
Electoral y de los Partidos Politicos, Decreto niimero 1-85 también considera
como un derecho de los partidos politicos postular candidaturas para cargos

2 TSEN.°2759-E-2001, Considerando N.° 3.
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de eleccién popular (articulo 20°); y también es considerado un derecho de los
partidos politicos en Nicaragua, con Ley Electoral ~Ley N.° 331 (articulo 62°
numeral 7), pero donde se establece como un deber de los mismos “Garantizar
la mayor participacion democratica en los procesos de eleccion [...] de candidatos
para las diferentes elecciones en que participen como partido politico” (articulo
63° numeral 2).

Caso similar es el de Republica Dominicana, que establece en el articulo
67°y 68° de su Ley Electoral N.* 275-97, que es derecho de los partidos poli-
ticos proponer candidatos a cargos electivos, los que son elegidos por el voto
mayoritario de las Convenciones de delegados, de conformidad con los esta-
tutos de los partidos. Si bien, se pueden presentar también candidaturas inde-
pendientes presentadas por “agrupaciones politicas accidentales”, conforme al

articulo 76° y 77°.

El Salvador, en su C6digo Electoral, aprobado con Decreto N.° 413, esta-
blece que las listas de candidatos serdn presentadas por los partidos politicos
seguin sus propios Estatutos, pudiendo incluso sustituir los candidatos en caso
de denegatoria de la solicitud respectiva, con “[...] cuantas solicitudes estimen
convenientes” (articulo 146°); sin embargo, en la descripcién de las caracte-
risticas de las papeletas oficiales se indica que los candidatos a diputados(as)
respetardn el orden dispuesto por los partidos politicos “[...] de conformidad
al resultado de sus elecciones internas” (articulo 186° literal b), siendo también
este el criterio para asignar los escafios en el Parlamento en caso de empate
entre miembros de la misma agrupacién (art. 217° literal f).

En México, la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales
establece en su articulo 226° numeral 1 que:

“1. Los procesos internos para la seleccién de candidatos a cargos de eleccion po-
pular son el conjunto de actividades que realizan los partidos politicos y los aspi-

rantes a dichos cargos, de conformidad con lo establecido en esta Ley, en los Estatu-
tos, reglamentos, acuerdos y demds disposiciones de cardcter general que aprueben
los 6rganos de direccién de cada partido politico”.

En el Cédigo Electoral colombiano (Decreto 2241 de 1986) y en el articulo 5°
delaLey 996 de 2005, se establece que la seleccién de candidatos corresponde a
los partidos politicos, quienes incluso pueden elegir si los seleccionan mediante
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consulta popular “[...] u otro mecanismo democrético de seleccién interna”
siendo el:
“[...] proceso de seleccién de los candidatos corresponde a la autonomia interna
de los partidos y movimientos politicos, quienes podrén decidir en todo momento

en su convencién, congreso o asamblea general si este proceso se adelanta mediante
consulta popular u otro mecanismo democrético de seleccién interna”.

En Paraguay, en el C6digo Electoral aprobado con Ley N.° 834/96 se establece
en su articulo 33° ubicado en el Capitulo V, Titulo I referente a la Constitu-
ci6n de los partidos y movimientos politicos que “Para ser candidato de un

partido a un cargo electivo cualquiera, es requisito ser electo por el voto di-

recto libre e igual y secreto de los afiliados™; determindndose las reglas en los
estatutos de los partidos politicos.

Por su parte, el Estado Plurinacional de Bolivia en el articulo 112° de su

Cédigo Electoral, Ley N.° 1984, solo senala que “[...] los partidos politicos,

agrupaciones ciudadanas, pueblos indigenas o alianzas podrdn inscribir a sus
candidatos a Presidente, Vicepresidente, Senadores y Diputados” sin indicar
el mecanismo de seleccidn del candidato:

En el caso de Ecuador, corresponde al igual que otras legislaciones latinoa-
mericanas la designacion por parte de los partidos politicos, tal como lo esta-
blece la Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica
del Ecuador, Cédigo de la Democracia, en su articulo 94°:

Articulo 94.- Los partidos y movimientos politicos o sus alianzas podrdn presen-
tar a militantes, simpatizantes o personas no afiliadas como candidatas de elec-

ci6én popular. Las candidatas o candidatos deberdn ser seleccionados mediante
elecciones primarias o procesos democriticos electorales internos, que garan-

ticen la participacidn igualitaria entre hombres y mujeres aplicando los principios
de paridad, alternabilidad, secuencialidad entre los afiliados o simpatizantes de las
organizaciones politicas; asi como la igualdad en los recursos y oportunidades de
candidatos y candidatas.

En el caso de Chile, la Ley Organica Constitucional de los Partidos, Ley
N.° 18.603 establece en su articulo 29° literal f) que es el érgano interme-
dio colegiado de los partidos politicos, a quien le corresponde “f) Designar
los candidatos a Presidente de la Republica, diputados, senadores, consejeros
regionales, alcaldes y concejales del partido [...] estableciendo en su articu-
lo 20° literal b) que son derechos de los afiliados a los partidos politicos “b)
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Postularse en los procesos internos de seleccién de candidatos a cargos de
eleccién popular”.

El Texto Unico del Cédigo Electoral de Panama (el Cédigo Electoral se
adopta con Ley 11 de 1983; modificada posteriormente) no solo establece en
los articulos 233°, 234° y 235° que los candidatos son elegidos en elecciones
primarias internas; sino que incluso sefialan que puede hacerse mediante
libre postulacién:

Articulo 233. Solo pueden postular candidatos a Presidente y Vicepresidente de la
Republica, los partidos politicos legalmente reconocidos.

Articulo 234. Las postulaciones de candidatos a Diputados de la Republica, a Al-
caldes, a Concejales y a Representantes de Corregimiento se hardn por los partidos
politicos reconocidos o mediante libre postulacién.

Articulo 235. Los partidos politicos determinardn en sus estatutos o reglamentos el
derecho de sus miembros a ser postulados a uno o més cargos de eleccién popular.

El articulo 236° solo senala expresamente que los candidatos a la Presidencia
de la Republica se postulan por elecciones primarias, quedando los demds car-
gos a designacion del Candidato a la Presidencia o de acuerdo a los estatutos de
cada Partido Politico.

En el caso de Uruguay, la Ley de Elecciones, Ley 7.812 sefiala en su articu-
lo 14 que “[...] todo partido o agrupacion politica que presente candidaturas,
deberd registrar [...] la lista impresa de sus candidatos [...]” asimismo define
los “Partidos accidentales” como “[...] agrupaciones de ciudadanos que [...] se
presenten a las Juntas Electorales o a la Corte Electoral, en su caso, solicitando
el registro de listas de candidatos [...]”. La Ley 17.063 referente a las Elecciones
internas de los Partidos Politicos tampoco establece una definicién de candi-
dato, sefialando tinicamente en sus articulos 4° y 5° que el érgano deliberativo
nacional con funciones electorales surge de una eleccién interna y es el encar-
gado de la nominacion de los candidatos.

La Republica Bolivariana de Venezuela en su Ley Orgénica de Procesos
Electorales cambia un poco el tenor de lo antes sefialado, dado que denomina
“Postulaciones” al “[...] acto mediante el cual se presentan para su inscripcién
ante el Consejo Nacional Electoral a los y las aspirantes a ser elegidos o elegi-
das para los cargos de eleccién popular [...]"; conforme puede apreciarse del
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194 CARLO ALVARADO ALDAVE

articulo 43° de la citada norma. El articulo 14° numeral 5 de su Ley Organica
de Sufragio y Participacion Politica es un poco mas clara al establecer que “[...]
cada organizacién politica postulard tantos candidatos como cargos a elegir
nominalmente en la circunscripcidn respectiva [...]”s sefialandose entonces que
corresponde a los partidos presentar los candidatos respectivos.

Solo para tener un punto de comparacioén con las legislaciones latinoame-
ricanas, la “Federal Election Commission” de los Estados Unidos de América
establece una definicién clara de candidato (candidate), que es designado en un
partido politico por elecciones internas, conforme la siguiente manera:

“§9002.2 Candidate.

a. For the purposes of this subchapter, candidate means with respect to any presiden-
tial election, an individual who—

1. Has been nominated by a major party for election to the office of President of the
United States or the office of Vice President of the United States”.

A manera de resumen, se aprecia que en su mayoria no se establece una defi-
nicién de candidato como tal, pero si se determina con claridad que los can-
didatos son designados por los partidos politicos o “[...] que estarian engloba-
dos ambos en lo que en nuestro pais denominamos “organizaciones politicas”
(ARAGON REYES 2000: 53).

1.3 LA LEGISLACION PERUANA

Por el lado de la legislacién peruana, no existe un tnico articulo que defina tex-
tual y puntualmente quién es candidato y quién otorga esa calidad; sin embar-
go, las normas interpretadas en su conjunto si nos sefialan con claridad quién
les otorga esta calidad.

Sobre el particular, conviene tener presente, primero, que las normas que
deben ser consideradas para ello son la Ley N.° 28094, Ley de Organizaciones
Politicas y sus modificatorias (en adelante LOP), en primer lugar y la Ley N.°
28859, Ley Orgénica de Elecciones (en adelante LOE).

Acerca de este punto, el articulo 19° de la LOP sefiala que “La eleccion de las
autoridades y de los candidatos de las organizaciones politicas y alianzas elec-
torales se rigen por las normas sobre elecciones internas establecidas en la ley,
el estatuto y el reglamento electoral de la agrupacion politica. [...] Las normas
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clectorales internas de las organizaciones politicas y de las alianzas electorales
entran en vigencia a partir de su inscripcion en el Registro de Organizaciones
Politicas [...]”; (el subrayado es mio). Es decir que la eleccion de los candidatos
se da por parte de las organizaciones politicas, mediante elecciones internas.

Recordemos que, segtn el articulo 2° de la LOP, uno de los fines y objeti-
vos de los partidos politicos es “[...] forjar una cultura civica y democritica,
que permita formar ciudadanos preparados para asumir funciones publicas’;
lo que significa que es la organizacién politica la que forma y presenta a los
candidatos ante la autoridad electoral. El articulo 19° de la LOP se encuentra
dentro del Titulo V de la citada norma, referente a la democracia interna de los
partidos politicos, menciondndose la aplicacién del Estatuto y el reglamento
clectoral de dicha organizacién politica.

Que se realice por medio de mecanismos democréticos internos, es salu-
dable dado que “Los comicios electorales se configuran en el mecanismo por
antonomasia a través del cual se vertebra la participacion de la ciudadania en
la gestién de los asuntos publicos” (MARTINEZ 2006: 31); por lo que, en prin-
cipio, a mayor participacion de la ciudadania, se fortalece la legitimidad de los
candidatos y de hecho de los mismos partidos politicos; Martinez, sehala que
“Son los partidos los que se fortalecen en el proceso de elaboracién de listas de
candidatos que han de competir en los comicios electorales, de forma que el
proceso de reclutamiento y de seleccién de elites dependerd de ellos” (2006: 34).

Si revisamos otras normas electorales podremos apreciar que, conforme lo
establece el articulo 87° de la LOE, corresponde a los partidos politicos y las
alianzas “[...] presentar férmulas de candidatos a Presidente, a Presidente y

Vicepresidentes, y listas de candidatos a congresistas en caso de Elecciones Ge-
nerales, siempre que estén inscritos o tengan inscripcién vigente en el Jurado
Nacional de Elecciones”.

En consecuencia, podemos concluir que la legislacién peruana, al igual que
las legislaciones latinoamericanas (y la de los Estados Unidos de América)
establece con claridad que son las organizaciones politicas las que establecen
la calidad de candidato a un ciudadano y son quienes presentan sus listas de
candidatos al organismo electoral competente para que este considere su parti-
cipacién en los procesos electorales.

www.onpe.gob.pe Elecciones 18 (19), 2019



196 CARLO ALVARADO ALDAVE

1.4 PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS

Conforme lo establece la LPAG en su articulo V de su Titulo Preliminar, se
incluyen como fuentes del derecho administrativo a las resoluciones emitidas
por la Administracién a través de sus tribunales o consejos regidos por leyes
especiales, estableciendo criterios interpretativos de alcance general y debida-
mente publicadas. Estas decisiones generan precedente administrativo, agotan
la via administrativa y no pueden ser anuladas en esa sede.

Segiin Mordn “La variabilidad de criterios por la Administracién afecta
a la seguridad juridica a la predictibilidad administrativa y a la buena fe con
que actdan los administrados”; por lo que “[...] el precedente administrativo
es aquel acto administrativo firme que dictado para un caso concreto, pero
que por su contenido, tiene aptitud para condicionar las resoluciones futuras
de las mismas entidades exigiéndoles seguir un contenido similar para casos
similares” (2009:105).

En ese sentido, el Jurado Nacional de Elecciones ha emitido dos resoluciones
para la inscripcion de las listas de candidatos durante los procesos electorales,
destinadas a autorizar la inscripcién de las Listas y la participacién de los
candidatos en las ERM 2018; siendo esas las facultades que la normatividad
establece para los Jurados Electorales Especiales. Sin embargo, conviene tener
presente que estas no estdn destinadas a otorgarle a un ciudadano la condicién
de candidato, sino por analizar los alcances de la norma para determinar la
exclusion del proceso electoral de dos candidatos ala Presidencia de la Republica.

Las resoluciones emitidas sobre el particular son la Resoluciéon N.
024-2016-JEE-LC1/JNE ratificada por el JNE, mediante Resoluciéon N.°
196-2016-JNE, referente a la exclusién del candidato a la presidencia César
Acuna Peralta, por la Organizacién Politica - Alianza Electoral “Alianza
para el Progreso del Pert”, para participar en las Elecciones Generales 2016;
y la Resolucién N.° 019-2016-JEE-LC1/JNE, que declaré Improcedente la
solicitud de inscripcién de la férmula presidencial del partido politico “Todos
por el Pertt”; encabezada por Julio Guzmén Caceres.

Sobre dicho punto, es pertinente recordar dichos precedentes administrativos
emitidos por los Jurados Electorales Especiales que permiten conocer la posicion
del Jurado Nacional de Elecciones con relacion a la participacion de los partidos
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politicos en la designacién de los candidatos. Sobre dicho punto, la Resolucion

N 019-2016-JEE-LC1/JNE, senala en su Considerando N.° 23 que:

[...] todas las organizaciones politicas, en ¢l ¢jercicio de la libertad de asociacion y
el derecho de participacién politica, encuentran limites determinados por el fun-
cionamiento interno de los propios partidos politicos, como son las normas de
democracia interna, cuyo fin es salvaguardar el pluralismo democritico en la
eleccion de los directivos y de los candidatos a cargos publicos de eleccion popular
a cargo necesariamente de un érgano central auténomo y colegiado (el subrayado es
nuestro).

De la misma manera, la Resolucién N.° 024-2016-JEE-LC1/JNE ratificada
por el JNE, mediante Resolucién N.° 196-2016-JNE, establece en sus conside-
randos 25,26y 27 que “[...] Sobre el momento en que un ciudadano que busca
participar en un proceso electoral adquiere la calidad de candidato, nuestra
normativa electoral vigente senala en forma expresa, que esta se adquiere desde
su participacion y su eleccién como candidato en el marco del proceso de de-

2

mocracia interna [...]".

Entonces, dicha Resolucién establece que en el transcurso de un proceso
electoral, el candidato:

“[...] transitard por dos etapas: a) El de candidato no inscrito —en tanto haya sido
electo internamente pero atn su candidatura no esté registrada ante la jurisdiccién
electoral— y b) El de candidato inscrito [...]"; siendo que “[...] ambas condiciones
—candidato no inscrito ¢ inscrito— no niegan la calidad de candidato que se ha ad-

quirido producto de la eleccién interna llevada a cabo en la organizacién politica
[...]” (el subrayado es nuestro).

De la revisién de ambas resoluciones se concluye que la calidad de candidato
es otorgada por la organizacién politica al momento de establecer los mecanis-
mos de democracia interna bajo las normas propias de la organizacion politica;
no correspondiendo a ningun organismo del Estado otorgar dicha calidad.

2. DURACION DE LA CONDICION DE CANDIDATO

Para dilucidar ello, tenemos la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha
13 de junio de 2012, Expediente N.° 05448-2011-PA/TC ante el recurso de
agravio constitucional interpuesto por Percy Rogelio Zevallos Fretel contra la
resolucion expedida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Superior de Justi-
cia de Hudnuco, su fecha 21 de noviembre de 2011, que declaré improcedente
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su demanda de amparo contra la Resoluciéon N.2 4636-2010-JNE del Jurado
Nacional de Elecciones (JNE), organismo electoral que excluyd al citado can-
didato después del proceso electoral, pese a que ya habia resultado como auto-
ridad electa por el voto popular en la Elecciones Regional y Municipales del
ano 2010; considerando ademds que sus resoluciones no podian ser materia de
revisién por parte de 6rgano jurisdiccional alguno.

En la citada Sentencia, el Tribunal Constitucional (T'C) aclara en su pars-
grafo 1, que:

“[...] ningan poder publico puede, mediante acto u omisidn, apartarse del conte-
nido normativo de los derechos fundamentales ni se encuentra exento del control
constitucional ¢jercido por el poder jurisdiccional del Estado, en cuya cuspide —en
[...] materia constitucional se refiere— se ubica este Tribunal. Desde luego, el referido

érgano electoral no se halla al margen de este imperativo constitucional”; con lo que
el ultimo punto en cuestion queda aclarado.

Sin embargo, con respecto al punto que nos interesa, el TC en su pardgrafo 5
hace una subdivisién de las fases del proceso electoral siendo estos:

i. Convocatoria
ii. Actividades concernientes al sufragio; y
iii. Proclamacién de resultados

En el numeral 25,27 y 34 de sus fundamentos, el TC explica que mediante
el voto popular, el candidato pierde la calidad de tal, para pasar a ser autoridad
electa. En ese sentido, el TC formula la pregunta ;puede considerarse a una
persona electa, pero todavia no proclamada, como candidata para las Eleccio-
nes Regionales del afio 20102 A criterio de este Colegiado la respuesta es nega-
tiva; y agregando en el fundamento 36 lo siguiente:

“36.- En el caso concreto, el demandante participd [...] como candidato habilitado
por el JEE de Hudnuco para ocupar el cargo de Consejero Regional [...] de Hud-
nuco, obteniendo la plaza correspondiente, con lo cual, en el fondo, la decisién
adoptada por el JNE diez dias después de la eleccién no es la exclusion de un
candidato del proceso electoral, sino impedir que una autoridad electa pueda
ejercer sus funciones, mds alld de que atin no se haya cumplido la formalidad de la
proclamacién [...]".
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Con todo ello, queda claro que un ciudadano adquiere la calidad de candida-
to desde el momento de su eleccién mediante los mecanismos internos deter-
minados por parte del partido politico (elecciones primarias) y concluye dicha
condicién al momento del sufragio, cuando adquiere al ser elegido la condicion
de autoridad electa; o regresaria a la condicién de ciudadano en caso contrario.

3. EFECTOS DE LA CONDICION DE CANDIDATO EN UN
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR POR NO
PRESENTACION DE INFORMACION FINANCIERA DE CAMPANA

Recordemos que el Procedimiento Administrativo Sancionador se regulaen la
Ley del Procedimiento Administrativo General, cuyo Texto Unico Ordenado
fue aprobado mediante Decreto Supremo N.” 006-2017-JUS, que recoge las
modificaciones a la Ley N.° 27444 realizadas mediante el Decreto Legislativo
N 1272 (en adelante LPAG).

El nuevo articulado del procedimiento administrativo sancionador en la
LPAG se ubica principalmente a partir del articulo 239° hasta el articulo 2597
sin perjuicio de considerar aplicables los principios del procedimiento adminis-
trativo general regulados en el articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG.

En ese sentido, la LPAG considera en su articulo 239° numeral 1 que:

[...] 239.1 La actividad de fiscalizacién constituye el conjunto de actos y diligen-
cias de investigacion, supervision, control o inspeccion sobre el cumplimiento de las

obligaciones, prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los administrados, deri-
vados de una norma legal o reglamentaria [...] (el subrayado es nuestro).

En ese sentido, la normativa en materia de fiscalizacién de organizaciones po-
liticas, establece una serie de obligaciones derivadas de la LOP y su reglamento

(en adelante el RFSFP).

En primer lugar, la LOP establece lo siguiente:

» El articulo 30-A en su quinto parrafo regula que los ingresos y gastos
efectuados por el candidato deben de ser informados a la GSFP de la
ONPE a través de los medios que esta disponga y en los plazos senalados
en el reglamento correspondiente, con copia a la organizacién politica.
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El mismo articulo 30-A en su tltimo parrafo regula que el incumpli-
miento de la entrega de la informacién financiera de aportaciones ¢ in-
gresos y gastos efectuados por el candidato en el plazo sefialado es de
responsabilidad exclusiva del candidato.

El numeral 34.2 del articulo 34° sefiala que la verificacién y control ex-
ternos de la actividad econémico-financiera de las organizaciones poli-

ticas corresponden a la ONPE, a través de la GSFP.

El numeral 34.5 del articulo 34° regula que, en las elecciones regionales
y municipales, los/las candidatos(as) a los cargos de gobernador y vice-
gobernador regional y alcalde provincial y distrital, deben acreditar ante
la ONPE a un responsable de campafia, que puede ser el/la candidato(a)
mismo(a), quien tiene la obligacién de entregar los informes de aportes/
ingresos y gastos de campana electoral ala ONPE, proporcionando una
copia a su organizacién politica.

El numeral 34.6 del articulo 34° de la LOP establece que las organiza-
ciones politicas y los responsables de campana, de ser el caso, presentan
informacién a la GSFP de la ONPE sobre aportes/ingresos y gastos de

campaiia electoral.

Por su parte, el Reglamento de la citada norma establece:

»

El articulo 97° del RFSFP establece que los/las candidatos(as) a
gobernadores(as) y vicegobernadores(as) estan obligados(as) a presentar
a la ONPE su informacién de aportes/ingresos recibidos y gastos efec-
tuados durante la campana electoral.

Entonces, la normativa vigente establece la obligacién del candidato a pre-

sentar la informacion financiera de los ingresos, aportes recibidos y los gastos

efectuados durante una Campana electoral, siendo pasible de sancién en caso

de incumplimiento.

Sin embargo, la existencia de la obligacién legal no determina por si sola la

apertura de un PAS, ni menos atin la aplicacion de las sanciones administrativas;
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sino que conforme a los principios de la potestad sancionadora administrativa
establecidos en el articulo 248° de la LPAG, para el inicio de un PAS la con-
ducta infractora debera encontrarse considerada en una norma de rango legal
(o reglamentaria por autorizacién de la primera), la infraccién deberd estar
tipificada especificamente, y la autoridad administrativa deberd encontrarse
facultada para conducir el PAS e imponer sanciones administrativas.

Sobre dicho punto, el principio de legalidad establece que solo por norma
de rango legal se puede otorgar a la autoridad administrativa la facultad de
imponer sanciones administrativas:

1. Legalidad.- Solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la po-
testad sancionadora y la consiguiente previsién de las consecuencias administrativas

que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningtin
caso habilitardn a disponer la privacién de libertad.

Dicha disposicion se complementa con el segundo parrafo del numeral 2 del
articulo 248°, que regula el contenido del principio al debido procedimiento,
donde se establece que el procedimiento debe ser separado en fase instructora
y fase sancionadora, asignando la conduccién de cada una a dos unidades orga-
nicas o dos funcionarios distintos:
2. Debido procedimiento.- No se pueden imponer sanciones sin que se haya trami-
tado el procedimiento respectivo, respetando las garantias del debido procedimien-
to. Los procedimientos que regulen el ¢jercicio de la potestad sancionadora deben

establecer la debida separacidn entre la fase instructora y la sancionadora, encomen-
dandolas a autoridades distintas.

La norma mds importante respecto a la conduccién del PAS es sin embargo,
el articulo 248° numeral 4, que establece que solo son sancionables aquellas
conductas textual y expresamente tipificadas como infraccién administrativa:
3. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipifi-
cacién como tales, sin admitir interpretacidn extensiva o analogfa. [...] A través de
la tipificacién de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumpli-

miento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o
reglamentaria, segin corresponda.

Debe tenerse en cuenta que el numeral 4 del articulo 248° de la LPAG que re-
gula el Principio de Tipicidad, precisa que solo constituyen conductas sancio-
nables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas
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con rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpre-

tacién extensiva o analogia. Senalando ademds que las disposiciones regla-
mentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a iden-
tificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto
Legislativo permita tipiﬁcar infracciones por norma reglamcntaria.

Con estas normas en mente, podemos verificar que la LOP establece la tipi-
ficacién de las sanciones administrativas respecto a la materia que nos ocupa;
como es la obligacion de los candidatos y organizaciones politicas de entregar
la informacién financiera de los aportes recibidos y los ingresos y gastos efec-
tuados durante la campana electoral, cuyo incumplimiento amerita la apertura
de un PAS y la imposicién de una sancién administrativa.

Con relacién a lo sehalado, el articulo 36-B° de la LOP, asi como el arti-
culo 112° del RESFP dispone que los/las candidatos(as) que no informen a la
GSFP de la ONPE, de los ingresos y gastos efectuados durante su campana
son sancionados con una multa no menor de diez (10) ni mayor de treinta (30)

Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

Teniendo en cuenta que mediante Decreto Supremo N° 298-2018-EF se
aprobé el monto de la UIT en el aiio 2019, en S/ 4,200.00, el valor de la multa
oscilaria entre S/ 42,000.00 y S/ 126,000.00; multas que deberian pagar los
excandidatos en caso, de que no presenten la informacion requerida antes del

inicio del PAS.

En el mismo sentido, el numeral 1) del articulo 111° del RESFP establece
que una de las infracciones administrativas atribuibles a los/las candidatos(as),
es el incumplimiento de la presentacién de la informacién de aportes/ingresos
recibidos y gastos efectuados durante la campana electoral; correspondiendo
ser evaluadas por la GSFP para determinar si concurren las circunstancias que
justifiquen el inicio del procedimiento administrativo sancionador, de acuerdo

al articulo 119° del RFSFP.

Un detalle que contiene la normativa sobre la materia es que, si bien el
candidato es el principal obligado a presentar la informacién financiera de
los aportes recibidos, los ingresos y gastos de campafia electoral; este puede
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acreditar ante la ONPE a un responsable de campafia, quien pueda encargarse
de presentar dicha informacion.

Dicha disposicion se encuentra contemplada en la LOP, especificamente en
el numeral 34.5 del articulo 34°, y sefiala que en las elecciones regionales y mu-
nicipales, los/las candidatos(as) a los cargos de gobernador y vicegobernador
regional y alcalde provincial y distrital, deben acreditar ante la ONPE a un res-
ponsable de campafia, que puede ser el/la candidato(a) mismo(a), quien tiene
la obligacién de entregar los informes de aportes/ingresos y gastos de campana
electoral ala ONPE. Surge la duda, entonces, si la responsabilidad administra-
tiva puede trasladarse al responsable de campafia, dado que tiene una funcién
especifica dentro de la organizacion de la campana electoral.

4. LA ACREDITACION DE UN RESPONSABLE DE CAMPANA NO
EXCULPA AL CANDIDATO

Conforme a lo sefalado en los parrafos precedentes, el numeral 34.6 del ar-
ticulo 34° de la LOP, asi como en el articulo 97° del RESFP establece que las
organizaciones politicas y los responsables de campania, de ser el caso, se en-
cuentran obligadas a informar a la GSFP de la ONPE sobre aportes/ingresos y
gastos de campana electoral.

Sobre dicho punto, conviene tener presente que el articulo 58° del RESFP
mantiene dicho criterio estableciendo que “[...] Los candidatos o el respon-
sable de campana acreditado por este, tienen la obligacién de entregar la in-
formacion de aportes y gastos de su respectiva campana electoral a la ONPE
conforme a Ley y con copia a la organizacién politica en los formatos y plazos
definidos por la Gerencia”.

Recordemos que la doctrina y la normativa en derecho administrativo esta-
blecen el principio de causalidad, por el cual “[...] la sancién debe recaer en el
administrado que realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infrac-

ci6n sancionable [...]",” exigiéndose el principio de personalidad de las sancio-
nes, entendido como que [...] la asuncién de la responsabilidad debe correspon-
der a quien incurrié en la conducta prohibida por la ley, y por tanto no podri
ser sancionado por hechos cometidos por otros [...]” (MORON, 2009: 718).

3 Articulo 248° numeral 8 del LPA
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Sin embargo, téngase presente dos cosas: la primera es que se considera la
conducta omisiva como constitutiva de infraccién administrativa; y segundo
que la doctrina en derecho administrativo, si bien establece la aplicacién del
principio de causalidad, no reconoce totalmente la existencia del dolo o culpa
en el infractor, al menos no la misma que desde el punto de vista del derecho
penal. Sobre dicho punto Marienhoff (2011) sefiala claramente que “Para que
surja la contravencién no es necesario que la expresada "situacion de hecho"
haya sido provocada o querida por quien aparece en conflicto con la norma po-
licial. Como advertiré luego, la contravencién no requiere indispensablemente
"culpa’, y menos atn "dolo", de parte de quien aparezca como infractor” (Ma-
RIENHOFF 2011: 229).

Entonces, si bien el candidato pudiera tratar de desconocer o de hecho des-
conocer qué acciones u omisiones realiza el responsable de campana, él tam-
bién tiene la obligacién de entregar dicha informacién y debe considerar que se
determina dicha responsabilidad por la normativa vigente.

En ese sentido, dado que el articulo 58° del RFSFP utiliza el conector légico
disyuntivo o a efectos de determinar a quién corresponde la responsabilidad de
entregar la informacién de aportes y gastos de su respectiva campana electoral
ala ONPE; esto implica que puede ser a cualquiera de los dos; 0, mejor dicho,
afalta de uno, la obligacién corresponde al otro. Es necesario resaltar que la in-
formacion a ser entregada por el candidato podria perfectamente ser 0 (cero),
con lo que con indicar que no se han recibido aportes, se estarfa cumpliendo
con la entrega de la informacién requerida.

En consecuencia, la falta o imposibilidad de designacién de un responsa-
ble de campana no exime de responsabilidad al excandidato; maxime atin si
el numeral 34.5 del articulo 34° de la LOP establece que el “[...] responsable
de campana, que puede ser el/la candidato(a) mismo(a) [...]; sino por el con-
trario, puesto que “La responsabilidad debe recaer en quien realiza la con-
ducta omisiva o activa constitutiva de infracciéon sancionable”, conforme lo
establece el numeral 8 del articulo 248° de la LPAG, que recoge el principio

de culpabilidad”.
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5. DETERMINACION DEL VALOR DE LA MULTA EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Los autores en derecho administrativo varfan entre los criterios para la aplica-
cién de la multa y su determinacion, donde puede considerarse “[...] los impor-
tes minimos y maximos dentro de los cuales se puede mover la Administraciéon
sancionadora” (BERMUDEZ 1998: 333), o se puede considerar un monto de
multa calculado sobre la base del perjuicio causado a la sociedad, a la victima
y el costo de operacion del sistema de justicia donde “[...] Las multas permiten
indemnizar a las victimas y las multas ptimas en el margen compensan total-
mente a las victimas y restablecen el statu quo ante, de modo que no estén peor
que si no se hubiera cometido delito” (BECKER 1974:21).

Existen diversas metodologias para el calculo de las multas administrativas
como las que propone Valdez Carpio (2017: 46), Beteta, Del Pozo y Biclich
(2015: 19) o Dévilay Caldas (2013: 16), donde la probabilidad de deteccién es

considerada como un denominador en la férmula:

Multa = Beneficio Ilicito * Factor de atenuantes y agravantes

Probabilidad de deteccion y sancién

Sin embargo, debe tenerse presente que para el caso de candidatos que incum-
plen la presentacién de informacion financiera de campana, la probabilidad de
deteccidn es del 100 %, o lo que es lo mismo, entre la unidad (1.0); no variando
el resultado.

En todo caso, en la legislacién electoral peruana se establecen montos mi-
nimos y méximos para una conducta infractora determinada (entre 10 a 30
UIT para el caso materia de andlisis); restringiendo la aplicacion de un analisis
econémico del valor de la multa hasta el rango legal acotado.

6. EXIMENTES Y ATENUANTES DE RESPONSABILIDAD

Como senala el adagio latino dura lex sed lex, parece que la norma electoral
establece invariablemente la imposicion de la sancién al excandidato por la
omisién de entrega de informacién financiera de ingresos y aportes recibidos, y
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gastos realizados en campana; sin embargo, la normativa también contempla la
posibilidad de eximirse de la sancidn o de al menos atenuar la sancién.

Sobre dicho punto, el articulo 257° del LPAG establece lo siguiente:
Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las si-
guientes:

a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada.

b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el ¢jercicio legitimo del derecho de
defensa.

¢) La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente,
siempre que esta afecte la aptitud para entender la infraccién.

d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ¢jercicio de sus fun-
ciones.

¢) El error inducido por la Administracién o por disposicién administrativa confusa

oilegal.

f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién
imputado como constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la
notificacién de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 255.

Sobre el caso fortuito y fuerza mayor se ha escrito mucho, por lo que por mo-
tivos de tiempo y espacio no es posible ahondar sobre dicho punto ahora, tan
solo tener presente que caso fortuito es entendido como aquel “[...] evento que
sucede que hace imposible el cumplimiento de la prestacién sin responsabili-
dad para el deudor, en virtud de que este ha actuado con la mayor diligencia
posible y a pesar de ello ha sucedido un hecho imprevisible que imposibilita
el cumplimiento.” (JIMENEZ 2010: 91); sus caracteristicas serfan “[...] ser ex-
traordinario, imprevisible, irresistible y notorio [...]” (CasTIiLLO & OSTER-
LING 2003: 1944). Beltran hace la diferencia entre ambos sefialando que el
“caso fortuito” se configura “[...] cuando es posible evitar el dafio producido
mediante actos de previsibilidad, esto es, se puede evitar mediante una diligen-
cia normal, en cambio serd “fuerza mayor” cuando aun habiéndose previsto,
era imposible impedir que se produzca el dafio [...]” (BELTRAN 2017:24). La
aplicacion de la eximente por caso fortuito y fuerza mayor deberd hacerse caso
por caso.
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Con respecto al cumplimiento de un deber legal o de una orden obligatoria,
esto es dificilmente aplicable para el caso de la normativa electoral, dado que
esto solo ocurriria en el caso de funcionarios publicos que incumplen con la
obligacién por acatar una orden de un superior jerdrquico; pero esto resulta
inaplicable dado que los funcionarios publicos que deseen postular a un cargo
publico deben necesariamente solicitar licencia a su entidad de manera previa
a su postulacion.

En el caso del error inducido por la administracién o por disposicién ad-
ministrativa confusa, esto podria ocurrir cuando se emita una resolucién de
inscripcién de la Férmula y Lista de candidatos emitida por un Jurado Electo-
ral Especial, con un contenido vago e impreciso; algo que resulta improbable
para dejar dudas sobre quienes se encuentran obligados a presentar la citada
informacién financiera.

Una posibilidad que si se encuentra al alcance de los excandidatos serfa la de
presentar su informacién financiera antes de que el PAS haya iniciado, es decir,
antes de la notificacion de la resolucion de inicio respectiva.

Por otro lado, tenemos los atenuantes de responsabilidad, en el numeral 2

del mismo articulo 257° del LPAG:

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las si-
guientes:

a) Siiniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su
responsabilidad de forma expresay por escrito.

En los casos en que la sancidn aplicable sea una multa, esta se reduce hasta un mon-
to no menor de la mitad de su importe.

b) Otros que se establezcan por norma especial.
Dado que el literal b) establece que otros atenuantes serdn considerados me-

diante norma especial, corresponde determinar si existen atenuantes para la
infraccién prevista en la normativa que regula los PAS de la ONPE.

En ese sentido, el Articulo 110° del RFSFP establece que, si el infractor
subsana el incumplimiento imputado como infraccién, con posterioridad a la
deteccion de la misma y antes del vencimiento del plazo para la presentacion
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de sus descargos, se aplica un factor atenuante de menos veinticinco por ciento
(25 %) en el cilculo de la multa.

Siendo asi, si un administrado ha cumplido con presentar los Formatos N.°
7 y N.° 8 adjuntos al expediente de descargo antes del vencimiento del plazo
para la presentacidn de estos, entonces habria cumplido con la presentacién de
la informacién financiera de aportes/ingresos y gastos de campana electoral;
por lo que corresponderia reducir en un 25 % del monto total de la multa.

Otro atenuante considerado en el articulo 110° es la reduccion en otro 25
%, cuando el infractor cancele el monto de la sancién antes del término para
impugnar administrativamente la resolucién que puso fin a la instancia y no
interponga recurso impugnativo alguno contra dicha resolucion; lo que equi-
vale al reconocimiento ticito de la comision de la infraccion contemplado en

el literal 2-a) del articulo 257° del LPAG.

Como es evidente, el reconocimiento expreso es contradictorio con el sim-
ple pago del monto de la sancién sin interponer un recurso impugnativo, dado
que se trata de un reconocimiento técito, que ocurre, ademads, después de la
presentacion de los descargos, que es donde se puede expresar el reconocimien-
to de la comision de la infraccion.

De lo senalado previamente, se propone un cuadro respecto a los atenuan-
tes de las sanciones contempladas en la normativa electoral por omision del
candidato de entrega de la informacién financiera por campana electoral:

TaBLa 1

Cilculo de la multa con atenuantes

Monto con atenuante Monto de la multa -50% Monto de la multa -25% Monto de la multa -0%

Presenta la informacion
ATENUANTES RESFP  Decide no impugnar ante  sobre aportaciones, ingre-
(art 110) JNEy paga la multa sos y gastos antes del fin

del plazo de descargos
No existen atenuantes

El infractor reconoce su responsabilidad de forma expre-

ATENUANTE LPAG
(art 257 2-a)

say por escrito: multa esta se reduce hasta un monto_no
menor de la mitad de su importe

Elecciones 18 (19),2019 © Oficina Nacional de Procesos Electorales



DEFINICION DE CANDIDATO Y EL ART. 36-B LOP 209

Sin embargo, como veremos més adelante, ademds de los atenuantes existen los
criterios de graduacion de la sancién contemplados en la normativa.

7. CRITERIOS DE GRADUACION DE LA SANCION

La autoridad administrativa, en aplicacién del principio de razonabilidad,
debe determinar el monto de la sancién administrativa a imponerse al admi-
nistrado, considerando los atenuantes y los criterios de graduacion establecidos
en el articulo 248° numeral 3 de la LPAG; a efectos de garantizar su proporcio-
nalidad con respecto al incumplimiento calificado como infraccién. Estos son:

a) Elbeneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccidn;

¢) Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
d) EI perjuicio econémico causado;

¢) Larecincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo
de un (1) afio desde que quedd firme la resolucién que sanciond la pri-
mera infraccidn.

f) Las circunstancias de la comisién de la infraccién; y
g) Laexistencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Debe tenerse presente que, conforme al Principio de Impulso de Oficio pre-
visto en el numeral 1.3 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la
LPAG, debe evitarse que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la san-
ci6n, lo que obliga a la administracién a iniciar un procedimiento administra-
tivo sancionador, para ordenar la realizacién o practica de los actos destinados
al esclarecimiento y resolucion de las cuestiones necesarias.

Considerando que la infraccion es el incumplimiento de los candidatos por
la no presentacién de los informes sobre las aportaciones e ingresos recibidos,
asi como de los gastos efectuados durante la campana electoral; conviene ana-
lizar qué criterios de gradualidad son aplicables a dicha infraccién.
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En ese sentido, resultan de dificil aplicacién los criterios contemplados en el
literal a) y d) en tanto no puede determinarse a priori la existencia de algtin be-
neficio por el incumplimiento por parte del administrado que permita cuanti-
ficar la infraccién (como puede ser recibir financiamiento de fuente prohibida,
por ejemplo); lo que ameritarfa de por si un procedimiento administrativo san-
cionador independiente o actuaciones previas de investigacion, averiguacion e
inspeccién que podrian concluir en la deteccion de otras infracciones diferen-
tes a la que se trata en el presente caso.

Igual situacion se presenta respecto a los criterios contemplados en los lite-
rales b) y ¢) del articulo 248° numeral 3 de la LPAG, dado que la infraccién se
da por la omisién a la presentacion de la informacién en el plazo sefialado ante
la ONPE, por lo que basta con la verificacién de los ingresos documentarios en
Mesa de Partes, para constatar si se cometié o no la infraccién; en cuyo caso,
el bien juridico protegido (la transparencia) se ve afectado de igual manera por
dicho incumplimiento.

Podemos organizar los criterios no aplicables para el presente caso de la si-
guiente manera:

TABLA 2

Criterios no aplicables

CRITERIOS NO APLICABLES MoTIivo

Indeterminado hasta que no se detecte aportes por fuente prohibida.
Si ese fuese el caso, constituye otra infraccidn y se tramitard en un PAS
independiente. No se aplica en trémite de este PAS.

a) El beneficio ilicito resultante por la
comisién de la infraccidn;

No aplica porque la informacién debe ser entregada en Mesa de Partes
de la ONPE. La probabilidad de deteccién es invariablemente del
100%.

b) La probabilidad de deteccién de la

infraccion;

La transparencia, la legitimidad de los partidos politicos y del sistema
c) La gravedad del dafio al interés democrético es el bien juridico protegido, que se ve afectado por la no
publico y/o bien juridico protegido;  presentacion. Esto no es verificable ni cuantificable al PAS concreto,
por lo que no se aplica a este PAS.

Indeterminado hasta que no se detecte aportes por fuente prohibida.
d) EI perjuicio econdmico causado; No se aplica en trdmite de este PAS por no presentacién de
informacién financiera.
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Sin embargo, podemos apreciar que, respecto alos literales ¢), f) y g) del articu-
lo 248° numeral 3 de la LPAG, los criterios como reincidencia, intencionalidad
o las circunstancias de la comision de la infraccion si podrian ser aplicables a
los PAS por incumplimiento de presentacién de informacién financiera de in-
gresos y aportes recibidos y gastos efectuados durante una campana electoral.

A la fecha de publicacién solo se habian dado las ERM 2018 desde la vi-
gencia de las normas electorales senaladas, siendo asi se aprecia que no puede
existir reincidencia para ningtin administrado en la comisién de la citada in-
fraccién, dado que las modificaciones a la normativa se dieron el 30 noviem-
bre de 2017 mediante la incorporacién del articulo 36-B en la LOP con la
Ley N.° 30689; por lo que las ERM 2018 fueron las primeras en incluir la
obligacion legal para los candidatos para presentar la informacién de aportes
y gastos de su respectiva campana electoral. En consecuencia, serfa aplicable
este criterio para la graduacién de la sancién y en principio (al menos hasta
el siguiente proceso electoral) todas las sanciones ya deberfan considerar este
criterio de graduacion.

Respecto a la intencionalidad del administrado para cometer la infraccién,
eso dependera de las condiciones particulares de cada uno, del proceso electo-
ral, de si su participacién se ubicé en una lista presentada por su organizacién
politica y las facilidades de acceso a las que contd para recibir las comunicacio-

nes propaladas por la ONPE.

Tambié¢n hay que tener en cuenta las acciones adoptadas por los organismos
clectorales destinadas a garantizar el conocimiento de los candidatos la obliga-
ci6n legal de entregar la informacién financiera de ingresos y aportes recibidos y
gastos efectuados durante una campana electoral; que de facto eliminaria la falta
de intencionalidad del administrado como argumento para graduar la sancién.

En el caso particular de las ERM 2018, resulta poco creible que cualquier
candidato no fuera consciente de la obligacién legal impuesta; dado que la
ONPE remiti6 oficios circulares dirigidos a las organizaciones politicas, ade-
mds difundid tres notas de prensa publicadas el 4 de enero de 2019, 17 de enero
de 2019 y 18 de enero de 2019, indicdndose el plazo para el cumplimiento de la
infraccién y la conducta sancionable; ¢ incluso se notificaron a los excandidatos
diversas invitaciones para el Taller de capacitacién a los candidatos(as) a cargos
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de eleccion popular sobre la presentacion de la informacién financiera de apor-

tes/ingresos y gastos de campana electoral; en diversas regiones del pais.

Conforme habiamos sefialado lineas arriba, la doctrina en derecho admi-

nistrativo, no reconoce totalmente la existencia del dolo o culpa en el infrac-

tor, habiéndose citado a Marienhoft (2011; Op. Loc. Cit); lo que significa que

el administrado no puede librarse de que se le considere de la comision de la

infraccion, pero si puede reducir el monto total de la multa.

Podriamos ordenar los criterios de graduacién aplicables de la siguiente

mancra:

TaBLA 3

Criterios de graduacion aplicables a los candidatos art 34.6 LOP

CRITERIOS DE
GRADUACION APLICABLES

POR EL CANDIDATO

POR EL CONTEXTO

e) La reincidencia, por la
comisién de la misma In-
fraccion dentro del plazo
de un (1) afio desde que
quedé firme la resolucién
que sanciond la primera
Infraccion.

Es aplicable en caso de que el administra-
do no es reincidente por la comisién de la
infraccion.

Es aplicable en caso de que ficticamen-
te no existe la posibilidad de reinciden-
cia.

f) Las circunstancias de la
comisién de la Infrac-
cién; y

No aplica en caso de que el cargo de elec-
cién popular al cual postula, es el de ma-
yor jerarquia dentro de la administracion

publica.

Es aplicable en caso de que la accesi-
bilidad de la localidad donde postula
el administrado impide que tuviera
conocimiento oportuno de los comu-
nicados de prensa de la ONPE en los
medios de comunicacién y en el Diario

Oficial El Peruano.

No aplica en caso que el candidato postul6
aun cargo de eleccion popular en las pro-
vincias aledafias a la ubicacién geogréfica
dela ORC o la Sede Central de la ONPE

No es aplicable en caso que la Mesa de
Partes de las Sedes de la ONPE mds
accesibles al candidato, no estuviera
impedidas de operar en la fecha de pre-
sentacién de la informacién.

No aplica en caso de que el candidato par-
ticipe dentro de una lista de candidatos
(situacién normal en los procesos electo-
rales en el Pert).

g) La existencia o no de in-
tencionalidad en la con-
ducta del infractor.

Es aplicable en caso de que existan dificul-
tades culturales para la comprension de la
infraccién (concurrentes por idioma, en
zonas rurales alejadas de la capital de pro-
vinciay el candidato carezca de educacién
bésica).

No es aplicable en caso de que se haya
notificado cualquier tipo de comuni-
cacién al candidato o a la organizacién
politica a la que postuld, informando
de las obligacién de presentar la infor-
macién financiera.
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Con los criterios de graduacion ya establecidos, ;cémo puede organizarse estos
para la determinacién de la multa administrativa? Debemos considerar que
los criterios de graduacién deben aplicarse de una forma racional y lo menos
subjetiva posible, para respetar el principio de predictibilidad contemplado en
el articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG:

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima: La autoridad administra-
tiva brinda a los administrados o sus representantes informacion veraz, completa y
confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo momento,
el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los requisitos, trimites,
duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

Si bien la utilidad de este principio administrativo es mds evidente en proce-
dimientos administrativos donde el Estado deba emitir un pronunciamiento,
eso no exime que deba aplicarse a los PAS, dado que permite reducir el 4mbito
de la discrecionalidad de la autoridad administrativa; finalidad reconocida en
la doctrina en derecho administrativo. Garcfa de Enterria (1983), senala que
“[...] El control de la discrecionalidad por los principios generales hace al juez
administrativo atenerse a; su mds estricta funcion de defensor del orden juri-
dico” (1983: 44), como es claro para el autor espafiol, “[...] es evidente que la
Administracién no puede, en nombre de sus facultades discrecionales, violar
principios constitucionalmente consagrados como base entera de la organiza-
cién comunitaria y del orden juridico” (1983: 49).

Si bien, cada criterio de graduacién podria tener una diferente valoracion
segin cada caso y segun cada autoridad administrativa, aplicar tramos segin
la cantidad de criterios que se presentan en un expediente concreto resulta una
forma mds fécil de brindarle predictibilidad a la resolucién de los casos; en ese
sentido, se corresponde dividir los criterios de graduacion aplicables para la
sancién administrativa, en una tabla segmentada en tramos, donde cada tramo
corresponderia a la aplicacién de un criterio de graduacion.

En ese sentido, establecer los tramos de sancidn sobre la existencia de un
criterio o mds criterios de graduacién permiten imponer un limite entre tramo
y tramo de sancién aplicable, pero ¢dénde tendria que estar el tramo supe-
rior? ;Solamente en la no aplicacién de un criterio de graduacién? Sobre dicho
punto, recordemos que el numeral 6 del articulo 248° del LPAG consagra el
concurso de infracciones, como el supuesto en el cual una misma conducta
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califique como mds de una infraccién; en cuyo caso corresponde aplicar la san-
ci6n prevista para la infraccién de mayor gravedad.

De presentarse el concurso de infracciones, aplicar a un administrado que
se encuentre en dicha situacién la misma sancién que otros que no hayan incu-
rrido en esta, serfa injusto y ademds quebraria la predictibilidad (y la seguridad
juridica sobreviniente a ella); por lo que forzosamente, el tramo superior de la
sancion aplicable tendria que tener el supuesto de concurso de infracciones con
el monto maximo previsto de la sancién imponible.

Esto también debe hacerse de esa manera, dado que si existieran dos infrac-
ciones y la autoridad administrativa decidiera considerar a priori solo una de
cllas, para después sobre esta, aplicar los criterios de graduacién; entonces la
infraccién escogida pasaria a tener una menor sancién que la otra infraccion
no considerada (de igual valor en teorfa) que a su vez pasarfa a corresponderle
una sancién de mayor gravedad (por no haberse aplicado ain ningun criterio
de graduacion); para evitar eso, se aplicaria el concurso de infracciones con el
monto maximo de la sancién prevista por la norma.

En la tabla que se propone a continuacion, se explica mejor cémo se apli-
carfan los criterios de graduacion, segun los criterios que son aplicables a la
infraccidn, y dénde estarfa el concurso de infracciones:
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El valor en soles (S/) de cada tramo (que seria la diferencia entre tramo y tra-

mo) se determinarfa por la férmula:

V = UIT (M-m)
(C-n)+1

El nimero total de tramos a segmentar en el cuadro serfa la diferencia entre
los criterios de la LPAG menos los criterios no aplicables, mas dos:

T=(C-n)+2

Donde:

V es la diferencia por tramo de sancion.

UIT es el valor de Unidad Impositiva Tributaria.

M es el monto maximo de sancién.

m es el monto minimo de sancién.

C es el nimero de criterios de gradualidad considerados en la norma.
n es el nimero de criterios de gradualidad no aplicables a la infraccién.

T es el total de tramos a considerar para la graduacién de la infraccién.

8. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta las limitaciones impuestas por la LOP, la LPAG y la ne-
cesidad de establecer criterios de graduacion, razonables y predecibles para
todos los administrados; es posible considerar mediante un acto de adminis-
tracién interna (directiva o instructivo), o incluso en un acto administrativo
(que pueda servir como precedente administrativo),' cudles son los criterios
de graduacidn aplicables para cada conducta considerada infractora, segin la
entidad administrativa que conduce el PAS respectivo. Este articulo solo se
centra en un tipo especifico de infraccién cometida por candidatos; pero parte

4 Alafecha de la publicacién del presente articulo, los criterios senalados han sido aprobados mediante instructivo

IN 001-2019-GSFP/PAS.
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de los criterios podrian aplicarse a cualquier procedimiento administrativo
sancionador, aunque este punto no se desarrolla aqui por motivos de espacio
y tiempo.

En todo caso, introducir un criterio menos subjetivo para la determinacién
con claridad de las multas administrativas dentro del rango impuesto por la
LOP, permitira que los operadores del derecho tengan un rango de actuacién
menos discrecional, més objetivo, y al estar determinado con claridad permi-
te acelerar la toma de decisiones incrementando la predictibilidad y haciendo
mds efectivo el castigo. Si tenemos en cuenta que la obligacién de presentar in-
formacion financiera de la campafia ERM 2018, se trata basicamente de cum-
plir con consignar la informacién solicitada con responsabilidad y prudencia
¢ ingresar los formatos por mesa de partes de la ONPE, la correcta y certera
aplicacién de las sanciones (junto con los altos valores de la multa) permitiria
la disuasién de la conducta infractora. Debemos tener presente que “[...] En la
medida en que los lapsus imprudentes causen delitos, un castigo mas severo
no es un disuasivo muy eficaz. [...] En cambio, el aumento de la certidumbre y
la inmediatez del castigo podrian ser mas eficaces para la disuasion del delito”
(CooTER & ULEN 2016: 591); que es el fin tltimo de la norma: desincentivar
el incumplimiento y favorecer la transparencia de los aportes y gastos recibidos
por los candidatos.
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Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 13 de junio de 2012, Ex-
pediente N.” 05448-2011-PA/TC ante el recurso de agravio constitucional in-
terpuesto por Percy Rogelio Zevallos Fretel contra la resolucion expedida por

la Sala Civil Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Hudnuco, contra
la Resolucién N.° 4636-2010-JNE del Jurado Nacional de Elecciones (JNE).
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LEGISLACION EXTRANJERA

» Argentina

Cédigo Electoral Nacional de la Argentina, Ley 19.945 y la Ley 23.298,
Ley Organica de Partidos Politicos de la Republica Argentina.

» Bolivia

Cédigo Electoral, Ley N.° 1984, del Estado Plurinacional de Bolivia.

» Brasil

Lei N.° 4737 de 15 de julho de 1965.

» Chile
Ley Organica Constitucional de los Partidos, Ley N.° 18.603.

» Colombia

Cédigo Electoral Colombiano aprobado por Decreto 2241 de 1986.

» Costa Rica

Cédigo Electoral Ley N.* 8765 de la Republica de Costa Rica.

» Ecuador

Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Reptiblica del
Ecuador, Cédigo de la Democracia.

» El Salvador
Cédigo Electoral Decreto N.° 413 de la Republica de El Salvador.

» Espafa
Ley Organica 5/1985 de fecha 19 de junio de 1985 del Régimen Electoral
General del Reino de Espafa.
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» Guatemala

Ley Electoral y de los Partidos Politicos, Decreto niimero 1-85.

» Honduras

Ley Electoral y de las Organizaciones Politicas, Decreto nimero 44-2004.

» México

Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales de los Estados
Unidos Mexicanos.

» Nicaragua

Ley Electoral con reformas incorporadas, Ley N° 331 (2012).

» Panama

Texto Unico del Cédigo Electoral de la Republica de Panama (el Cédigo
Electoral se adopta con Ley 11 de 1983).

» Paraguay

Cédigo Electoral de la Republica del Paraguay, aprobado con Ley N.°
834/96.

» Republica Dominicana

Ley Electoral y modificatorias, Ley N° 275-97.

» Uruguay

Ley de Elecciones de la Republica Oriental del Uruguay, aprobado con
Ley N.° 17.063 y las Normas relativas a las Elecciones Internas de los Par-

tidos Politicos, aprobado con Ley N° 17.063.

» Venezuela

Ley Organica de Procesos Electorales.
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LEGISLACION NACIONAL
Ley N.° 28094, Ley de Organizaciones Politicas (LOP).
Ley N.° 28859, Ley Orgénica de Elecciones (LOE).

Ley del Procedimiento Administrativo General, cuyo Texto Unico Ordenado
fue aprobado mediante Decreto Supremo N.” 006-2017-JUS, que recoge las
modificaciones a la Ley N.° 27444 realizadas mediante el Decreto Legislativo

N> 1272 (LPAG).

Reglamento de Financiamiento y Supervisiéon de Fondos Partidarios, aproba-
do con Resolucién Jefatural N.° 000025-2018-JN/ONPE del 08 de febrero de
2018 (RESEP).

PAGINAS WEB

Real Academia Espanola de la Lengua, recuperado de: https://dej.rac.es/lema/
candidato-ta (consultado el 10/7/2019).

Federal Election Commission of United States of America, 26 USC
§9002, recuperado de: https://www.fec.gov/regulations/9002-2/2019-
annual-9002#9002-2 (consultado el 08/08/2019).
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[Sobre el autor]

CARLO ALVARADO ALDAVE

Abogado titulado de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, especialista en Derecho
Administrativo y Cooperacién Técnica Internacional. Con estudios de Maestria en Cien-
cias Politicas y Gobierno y diversos estudios de posgrado en Ciencia Politica y Gobierno
(PUCP), en Derecho Administrativo e Instrumentos de Gestién (CAL), Contrataciones
del Estado (USIL), Interoperabilidad en el Sistema de Administracién de Justicia (AC-
CEDE-MINJUS), y Gobernabilidad Democritica, Econémica y Social (USMP-AECID).
Con 10 anos de experiencia en el Sector Publico en diversas entidades, en materia de Dere-
cho Administrativo, Convenios de Cooperacién Internacional y Convenios de diverso tipo,
Contrataciones del Estado, Administracién Municipal, Sistema Nacional de Control y Ela-
boracién de normas legales y documentos de gestién (TUPA, ROF, CAP, MOF, MAPRO).
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